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RESUMEN:

La forma de constitucion de compaiias en el Ecuador ha evolucionado al
punto de, ademds implementar las nuevas tecnologias para dicho proceso,
simplificarlo con el objetivo central de fomentar el emprendimiento y promover
el sector mercantil.

La constitucion electronica de compaiiias es una forma 4gil de dotar de
personalidad juridica a entidades ficticias, sobre todo con la simplificacion de
protocolos, eliminando la necesidad de que los acompafnen abogados y notarios
publicos como ha quedado demostrado con las ultimas reformas.

Por tanto, para examinar coémo el proceso simplificado para la
constitucion electronica de compaiiias garantiza la seguridad juridica de estos
actos constitutivos a la luz de la realidad juridica, ha sido necesario analizar las
prioridades entre la seguridad juridica y la celeridad para determinar si la
simplificacion es constructiva o, por el contrario, al priorizar la agilidad,
representa una limitacion de la voluntad contractual de los socios o accionistas
que no reconocen los derechos y obligaciones implicitos en constituir y dar vida
a una persona juridica.

Palabras clave: proceso simplificado, constitucion de compaiiias, ley de
compaiiias, seguridad juridica, via electronica.
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ABSTRACT:

The formation of companies in Ecuador has evolved to the point of not only
implementing new technologies for this process but also simplifying it with
the central objective of promoting entrepreneurship and fostering the
business sector. Electronic company formation is an agile way to grant legal
personality to fictional entities, especially with the streamlining of
protocols, eliminating the need for lawyers and notaries to accompany
them, as demonstrated by the latest reforms. Therefore, in order to examine
how the simplified process for electronic company formation ensures the
legal security of these constitutive acts in light of legal reality, it has been
necessary to analyze the priorities between legal security and expediency to
determine whether the simplification is constructive or, on the contrary, by
prioritizing speed, it represents a limitation of the contractual will of the
partners or shareholders who do not recognize the rights and obligations
implicit in establishing and giving life to a legal entity.

Keywords: simplified process, company formation, Companies Law, legal
security, electronic pathway.
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CAPITULO I

1. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO
SOCIETARIO. CONCEPTOS Y DEFINICIONES
DOCTRINARIAS.

1.1. Antecedentes Historicos.

A palabras de Sanchez Urgiles, las sociedades mercantiles se han
evolucionado a lo largo del tiempo, asi se han ido desarrollando desde simples
organizaciones comerciales hasta alcanzar, como lo es en la actualidad, las
grandes corporaciones que concentran grandes capitales (Sanchez, 2016). En su
inicio la Republica del Ecuador se encontraba bajo el yugo espafiol y la
imposicion de sus normas; sin embargo, el deseo de separarse e independizarse
de dicho control implicaba también un desarrollo de normativa propia. Frente a
ese supuesto, el Derecho Societario en el Ecuador surge con la expedicion del
Coédigo Mercantil de 1831, que en palabras de Rivas-Cedefio “era una copia del

Cddigo Mercantil espanol” (Zuleta-Sanchez, 2022).

Siguiendo la cronologia de expedicion normativa, entraria en vigencia el
Cédigo Civil de 1857, cuerpo normativo que recogia disposiciones referentes al
ambito civil y mercantil. En el objetivo de separar y evitar confusion entre estos
ambitos juridicos, en el afio 1878, se unifica la normativa mercantil con la
expedicion del Codigo de Comercio mismo que estaria vigente hasta 1906, afio
donde se dicta el decreto del presidente Eloy Alfaro expidiendo un codigo
especificamente dirigido a la regulacion del funcionamiento de las compaiiias y

las cuentas de participacion, figuras mercantiles usadas cominmente en la época.

El primer intento para la codificacion de una Ley de Compaiiias se presentd
en el ano de 1962, mismo que llegaria a dar fruto en 1964, afio en el que la Junta
Militar dictaria la primera Ley de Compaiias separando la normativa del Codigo
Mercantil con la expedicion de un cuerpo exclusivamente societario. En el afio de
1971 se dictd una nueva codificacion con la inclusion de atribuciones y
competencias para que la Corte Superior resuelva las impugnaciones sobre

acuerdos sociales.

Se mantendria la codificaciéon de Compaiias con algunas reformas hasta la

publicacion de la Ley de Compaiiias de 1999, misma que se mantendria vigente



hasta las reformas de la Ley Organica para el Fortalecimiento del Sector
Societario y Bursatil de 2014, afio en el que se incluye el Proceso Simplificado

para la Constitucion electronica de Compaiias.

En esa cronologia, se presentaron reformas a través de la Ley de
Emprendimiento e Innovacion, en congruencia con la Ley de Modernizacion a la
Ley de Compaiiias que se expidieron en el afio 2020, donde se revolucionaria el
sector societario con la inclusion de la nueva figura mercantil de la Sociedad por
Acciones Simplificada S.A.S.; finalmente, las ultimas reformas que ha sufrido la
Ley de Compaiiias se han presentado en este afio, con fecha 02 de marzo,
promulgadas a través del Suplemento No. 269 del Registro Oficial publicado en
fecha 15 de marzo de 2023. Estas ultimas reformas han ubicado al Ecuador
totalmente a la vanguardia respecto de las regulaciones societarias en
comparacion con las demads legislaciones de la region debido a las regulaciones
para el mejoramiento del gobierno corporativo y otras reformas que se trataran en

el presente trabajo.

1.2.Conceptos Y Definiciones Doctrinarias.

Conociendo los antecedentes normativos del Derecho Societario en el
Ecuador, a fin de conocer el alcance y ambito de aplicacion de estas normas, es
preciso rescatar ciertos criterios doctrinales para abordar una definicion acertada
de lo que se debe entender por Derecho Societario, Sociedad o Compaiiia y

Seguridad Juridica.

1.2.1. Definicion De Derecho Societario.

A palabras de Taco Barrera, el Derecho Societario no es sino aquella rama del
Derecho que consolida un “conjunto de normas juridicas o de legislacion que
regula la actividad de las sociedades y contratos asociativos.” (Taco Barrera,

2011).

Cércamo Vogel, por su parte, concibe al Derecho Societario como una “rama

del derecho comercial que se ocupa de la organizacidén juridica de la empresa,



tanto en su constitucion, administracion, (...), disolucion, entre otros aspectos.”

(Carcamo Vogel, 2018).

A partir de las acepciones doctrinarias mencionadas, podemos arribar a una
definicion del Derecho Societario como una rama del Derecho que regula a las

sociedades mercantiles o compafiias en general.

1.2.2. Definicion De Sociedad.

Aunque la conceptualizacion de “sociedad” ha sido bastante equivoca, es
preciso abordar ciertas consideraciones esgrimidas dentro de la doctrina; asi,
Vésquez Palma indica que la Sociedad no es mas que un “contrato entre dos o
mas personas con intereses superpuestos, con un caracter asociativo que implica
la uniéon de dos o mas sujetos destinada a la consecucion de un propdsito
econémico y que lleva implicita la obligacion de colocar algo en comun,

envolviendo la idea de riesgo” (Vasquez Palma, 2014).

Por su parte, la legislacion ecuatoriana brinda una definicion de Sociedad o
Compania determinando, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1957 del Cédigo
Civil, que “Sociedad o compafiia es un contrato en que dos o mas personas
estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que de

ello provengan.” (A. Nacional, 2005).

Taco Barrera también rescata una definicion indicando que la Sociedad no es
sino “el conjunto de personas agrupadas con un fin lucrativo en comun, que
aportan bienes o servicios y que designan representantes (...)” (Taco Barrera,

2011).

Por lo expuesto, podemos sefialar que la Sociedad o Compaiiia, como lo
contempla la legislacion ecuatoriana, deriva de la celebracion de un contrato en el
que los socios acuerdan unir “fuerzas” con fines de lucro para compartir tanto

riesgos como beneficios a prorrata del aporte.

1.2.3. Definicion De Seguridad Juridica.

La seguridad juridica se constituye como uno de los principios generales del

Derecho, mismo que debe ser entendido en un sentido amplio; en palabras de



Robert Alexy, un principio es un "mandato de optimizacién que debe ser
desarrollado en la medida de lo posible™. En tal sentido, la acepcion de seguridad

juridica, aunque abstracta, guarda cierta consonancia entre la doctrina.

Rosero Rivas concibe a la seguridad juridica como “la certeza del imperio de
la Ley (...), la garantia de que el ordenamiento juridico serd aplicado de manera

objetiva (...)” (Rosero Rivas, 2003).

Miguel Carbonell, por su parte, indica que la seguridad juridica supone una
exigencia de que se “garantice el cumplimiento de las reglas establecidas por el
ordenamiento juridico por los particulares, asi como la regularidad de la actuacién

de las autoridades.” (Carbonell, 2021).

Para Garcia Toma, “La seguridad juridica en su faz positiva expresa certeza;
en su faz negativa impone el uso de la ley como mecanismo de defensa ante la

arbitrariedad.” (Garcia Toma, 2021).

Expuestas las acepciones doctrinarias, se rescata la consonancia antes
mencionada pues, aunque la seguridad juridica supone una conceptualizacion
abstracta, parece ser que su sentido no varia en demasia entre los jurisconsultos ni

la jurisprudencia.

Por lo expuesto, considero que la definicion més acertada, que logra abordar
de manera concreta los supuestos de la Seguridad Juridica, es la que brinda la
Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia No. 067-14-SEP-CC, en la cual
se determina que “la seguridad juridica es un derecho que implica que la
Constitucion garantiza a todas las personas una plena certeza y conocimiento de
las posibles consecuencias juridicas, por su accionar positivo asi como por
cualquier omision a un mandato expreso, todo esto, en relacion a lo que establece

el ordenamiento juridico ecuatoriano” (Constitucional, 2014).

Es a partir de esta definicidon que cobra plena importancia la seguridad juridica
dentro del presente trabajo de investigacion, porque el proceso de constitucion de
compaiias, al tratarse de un acto juridico de suma importancia, requiere que se
verifique el cabal cumplimiento de todos los supuestos legales que implica el
inicio de la vida juridica de una persona ficticia como lo es una compaiia. Frente

a ese supuesto, cabe recalcar que, como en todos los procesos administrativos,



judiciales, publicos o privados, se debe respetar y garantizar la seguridad juridica

en los términos que prevé la Corte Constitucional.

L.3.Importancia Y Naturaleza Juridica De Las Sociedades
Mercantiles. Elementos De Una Sociedad Mercantil.

1.3.1. Importancia De Las Sociedades Mercantiles.

La vida en sociedad es algo intrinseco del ser humano, pues el mismo ha
constatado que el vivir aislado del mundo exterior complica la supervivencia de
la especie, de tal manera que, desde sus inicios en las primeras organizaciones y
conglomerados sociales, se destacaba el interés comun de unir fuerzas para poder

generar beneficios para la comunidad.

Sanchez Urgiles sefiala que “las sociedades mercantiles han evolucionado (...)
pasando desde simples organizaciones comerciales (...), a las modernas

corporaciones que poseen elevado grado de eficiencia.” (Sanchez, 2016).

Esa idea de asociacion ha mantenido su esencia a lo largo de la historia, y ello
se puede constatar con la existencia de las sociedades mercantiles hoy en dia.
Como se ha mencionado en lineas anteriores, el concepto basico de una sociedad
implica el juntar esfuerzos a fin de generar un beneficio; lo propio se muestra
desarrollado a la actualidad en donde el objetivo principal de una sociedad

mercantil es generar un beneficio econémico, es decir, una finalidad lucrativa.

Es preciso indicar que la importancia del sector societario radica en que las
sociedades mercantiles sean un fomento para la inversion nacional y extranjera,
pues la promocidn y ejecucion de actividades econdmicas a través de estas figuras
de las sociedades mercantiles generan mayor confianza que el desarrollo de las
mismas actividades como una persona natural. Ademas de ser el medio idoneo

para formalizar la economia, promover el emprendimiento e iniciar un negocio.

A palabras de Medina Chavez, las sociedades mercantiles promueven el
crecimiento econdomico de un pais, afanando el objetivo de convertirlo en
competitivo dentro del desarrollo de actividades econdémicas en el mercado

mundial. (Medina Chavez, 2019).



Sanchez Urgiles, por su parte, sefiala que la importancia del sector societario
radica en la posibilidad de generar grandes impactos tanto en campo social como
econdmico, promoviendo un ambiente y medio préspero para la economia de un

pais. (Sanchez, 2016).

1.3.2. Naturaleza Juridica De Las Sociedades Mercantiles.

Es claro, partiendo de las consideraciones legales y doctrinarias, que las
sociedades mercantiles enfocan su objetivo principal a la generacion de un
beneficio lucrativo, es decir, “la compaifiia es un contrato pluripersonal en el que
tiene como fin crear una persona juridica para realizar operaciones mercantiles
buscando una utilidad y lucro para los socios o accionistas” (Sanchez, 2016),
dejando su caracter comercial a la vista y, por ende, fijando su naturaleza juridica
dentro del ambito societario, lo que lo distingue del género de sociedades civiles

que se reconocen dentro de la legislacion ecuatoriana.

1.3.3. Elementos De Una Sociedad Mercantil.

Entendiendo que una sociedad mercantil da lugar a la existencia de un sujeto
de derechos distinto de los miembros que la componen, se entiende que las
mismas adquieren personalidad juridica; de manera que, ademas de los elementos
generales de todo contrato: capacidad, consentimiento, objeto y causa licita,
acudimos a la doctrina para conocer los elementos especificos de una sociedad

mercantil.

Segiin Medina Chavez, al ser una entidad propia, esta requiere de ciertos

elementos esenciales: elemento personal, patrimonial y formal.

“Elemento Personal: Son los socios de la sociedad, aquellas personas que

aportan al momento de conformarla, ya sea en forma de capital, bienes o trabajo.

Elemento Patrimonial: Son todos los bienes y capitales que conforman el

capital social de la empresa o sociedad.

Elemento Formal: Son las reglas y clausulas que forman y rigen el contrato
que da origen y fundamento legal a la sociedad, dandole su estatuto de persona

moral.” (Medina Chavez, 2019).



De acuerdo a Serrano Ugarte, los elementos que componen al contrato de
Sociedad son: el aporte, la finalidad de lucro, el affectio societatis y la tipicidad

del contrato.

El aporte se refiere a los esfuerzos que los socios o accionistas deciden unir
para generar un beneficio y compartir las ganancias. De manera que, si no
existiera aporte alguno entre los contratantes, no podriamos hablar de la existencia

de un contrato de sociedad mercantil.

El lucro deriva del aporte que se realiza al momento de constituir una sociedad
mercantil de hecho, constituye el elemento que distingue a una sociedad mercantil
de cualquier otro tipo de sociedades, pues lo que se persigue con una sociedad

mercantil es generar un beneficio econdémico, una ventaja de caracter pecuniario.

El affectio societatis atiende a una logica juridica pues a decir de Serrano
Ugarte “es piedra angular en la constitucion de una sociedad que se comprometen
a aportar” (Serrano, 2019), haciendo alusién a que los socios o accionistas que
participan de la sociedad deben mantener alineados los intereses, objetivos y

propositos dentro de la misma.

La tipicidad, por su parte, se refiere a las figuras societarias que reconoce la
ley de forma expresa, es decir, las personas pueden celebrar un contrato de
sociedad mercantil y constituir una compafiia unicamente de los tipos de
sociedades que sefiala la Ley de compaiiias para dar vida juridica a una persona

juridica tipica.

1.4. Tipos De Sociedades Mercantiles.

En el Ecuador se reconocen a las figuras mercantiles de manera taxativa; asi
la Ley de Compaifiias, como cuerno normativo especial para la materia dispone
que “existen seis tipos de sociedades mercantiles: a) Compafiia en nombre
colectivo; b) Compaiiia en comandita (simple y por acciones); ¢) Compaiiia de
responsabilidad limitada; d) Compafiia anonima; e¢) Compafiia de economia

mixta; y €) Sociedad por acciones simplificada” (Ley de Compaiiias, 2020).

De las figuras mercantiles legalmente reconocidas, las cominmente

empleadas dentro del sector societario han sido, por mucho tiempo, compaiiias de



responsabilidad limitada y compaifiias andnimas; incluyendo desde el afio 2020, a
la innovadora figura de la Sociedad por Acciones Simplificadas que ha

revolucionado la manera de adquirir una personalidad juridica en el Ecuador.

Por lo expuesto, la presente investigacion se concentrard en estas especies de
sociedades mercantiles, por ser las que obedecen a la forma de constitucion que
se propone en el presente trabajo de investigacion, esto es el Proceso Simplificado

de constitucidn electronica de compaiias.

1.4.1. De La Compaiiia De Responsabilidad Limitada.

De acuerdo a la conceptualizacion brindada por el articulo 92 de la Ley de
Compatiias, se destaca que para constituir una compaiiia de este tipo se requiere
de minimo dos y un maximo de quince socios quienes juntardn esfuerzos
persiguiendo generar un beneficio lucrativo. Sin embargo, a partir del presente
ano 2023, las ultimas reformas habilitan a la Compafia de Responsabilidad
Limitada a poder “subsistir con un socio” (Ley Reformatoria a La Ley de
Compariias Para La Optimizacion e Impulso Empresarial y Para El Fomento Del
Gobierno Corporativo, 2023). La particularidad de este tipo de compaiia es la
responsabilidad limitada que cobija a los socios que decidan participar de ella,
pues estos estaran obligados unicamente hasta el monto de su aportacion; ademas,
al existir un nimero maximo de socios queda expuesto el caracter personalista de
esta figura mercantil. Roberto Salgado, citado por Sdnchez Urgiles en su andlisis
al Proceso Simplificado, sefiala que la Compafia de Responsabilidad Limitada
“tiene un caracter personalista porque son personas las que se asocian tomando en
cuenta ciertos lazos de afinidad, de amistad, de parentesco, etc. Y porque las

participaciones sociales no son transferibles” (Sdnchez, 2016).

1.4.2. Formas De Constitucion De Una Compaiiia De Responsabilidad
Limitada.

Esta figura societaria puede constituirse de dos formas; ya sea a través del
proceso de constitucion simultanea, esto es a través de la celebracion de un solo

acto elevado a escritura publica con la comparecencia de los socios que



participardn de la sociedad, o a través del proceso simplificado de constitucion
electronica, el mismo que es objeto de estudio del presente trabajo de
investigacion pues este proceso de constitucion emplea la desmaterializacion de
documentos para la celebracion del acto constitutivo a través del portal web de la

Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.

De acuerdo a las ultimas reformas promulgadas en el afio en curso 2023,
alternativamente las compaiiias de Responsabilidad Limitada pueden constituirse
a través de documento privado “que no se sujeta a ninguna diligencia notarial.”
(Ley Reformatoria a La Ley de Compariiias Para La Optimizacion e Impulso

Empresarial y Para El Fomento Del Gobierno Corporativo, 2023).

1.4.3. De La Compaiiia An6nima.

A diferencia de la compaifiia de Responsabilidad Limitada, la compaiiia
Anonima se distingue por su caracter capitalista, pues en este tipo de sociedad
mercantil no importa mucho los lazos de afinidad o amistad, sino que busca
concentrar grandes capitales para crecer. Ademas, su capital se divide en acciones
libremente negociables, es decir, no requiere de una aceptacion por parte del resto
de accionistas como se requiere en la compania de Responsabilidad Limitada. Esta
especie de figura societaria, al igual que la compafiia de Responsabilidad
Limitada, obedeciendo a las vanguardistas reformas promulgadas en este afio,

pueden ser unipersonales.

Sin embargo, guarda congruencia con el beneficio del principio de
Responsabilidad Limitada, asi los accionistas responden a las obligaciones
societarias por el monto de su aporte. En suma, esta especie de sociedad mercantil
tiene la finalidad de concentrar grandes capitales, por lo que esta concebida para
la conformacion de grandes empresas y la facilidad para comercializar y negociar

sus acciones.

1.44. Formas De Constitucion De Una Compaiiia Anéonima.

Esta especie de sociedad mercantil puede constituirse por cualquiera de las

tres formas de constitucion previstas en la Ley de Compaiiias; es decir, para



constituir una compaiiia anénima se puede optar por la via simultanea, esto es en
un solo acto en el que comparecen todos los accionistas; la via sucesiva, a través
de la cual se realiza la libre comercializacion de acciones; o la via simplificada
por via electronica. Sin importar cudl de las formas antes mencionadas se opte, la
compafiia anéonima puede constituirse alternativamente, “a través de escritura
publica o mediante documento privado que no se sujetara a ninguna diligencia
notarial.” (Ley Reformatoria a La Ley de Comparnias Para La Optimizacion e

Impulso Empresarial y Para El Fomento Del Gobierno Corporativo, 2023).

1.4.5. De La Sociedad Por Acciones Simplificada.

La innovadora figura mercantil de la S.A.S. fue incluida en el ordenamiento
juridico ecuatoriano en las reformas a la Ley de Compaiiias del afio 2020; con la
inclusion de esta especie de sociedad mercantil el Ecuador apunta a brindar un
mercado mas competitivo y atractivo para la inversion local y extranjera. La
S.A.S. revolucion6 por completo el sector societario ecuatoriano debido a la
flexibilidad para realizar actividades comerciales y la admision para constituir
sociedades mercantiles unilaterales. Asi, aunque con sus limitaciones, la sociedad
por acciones simplificada se ha mostrado como la mejor opcidn para dar vida a

una persona juridica y los beneficios que esta representa.

De acuerdo a las reformas inclusas por la Ley Orgédnica de Emprendimiento e
Innovacion, la cual trajo consigo cambios importantes para la Ley de Compaiiias,
los ciudadanos pueden constituir una sociedad mercantil bajo la figura societaria
de la S.A.S. a través de medios electronicos, por medio de documento privado, de
forma unilateral o multilateral, realizar varias o todas las actividades mercantiles
o civiles licitas; sin duda se ha mostrado como la figura mercantil mas versatil
derrocando de la cotidianeidad a la Compaiiia de Responsabilidad Limitada y a la

Compafiia Andnima.

1.4.6. Formas De Constituir Una Sociedad Por Acciones Simplificada.

La Sociedad por Acciones Simplificada se constituye tinicamente a través del
Proceso Simplificado de Constitucion de Compaiiias por via electrénica, pues su

objetivo principal ha sido facilitar el acceso de las pequefias y medianas empresas
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al mercado ecuatoriano, por tanto, flexibiliza el proceso de constitucion de una
sociedad mercantil y admite la desmaterializacion de documentos para dar vida a
un ente juridico ficticio. La S.A.S., por sus siglas, se distingue radicalmente de la
forma de constitucion electronica de otras especies de sociedades mercantiles
debido a que no se requiere de una escritura publica de constitucion; es decir, no
supone la posibilidad de constituirse a través de escritura publica, alternativa que
si presenta la compafia limitada o la compaiiia anonima. Al contrario, basta con
una minuta, que en el Proceso Simplificado cuenta con formatos preestablecidos,
como documento privado en el que los accionistas o accionista en caso de ser
unipersonal, expresen la voluntad de constituir una compaiiia bajo esta innovadora

y revolucionaria figura societaria.
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CAPITULO 11

2. CONSTITUCION DE COMPANIAS. FORMAS
PREVISTAS EN EL DERECHO COMPARADO.

Aunque el Derecho Societario engloba el estudio de las sociedades
mercantiles, estructura y manejo de figuras societarias, en la actualidad se busca
desprender la arcaica concepcion de que el Derecho Societario rige inicamente
respecto de la constitucion de compaiiias. Sin embargo, es preciso sefialar que el
inicio de vida juridica de una persona ficticia inicia con la celebracion de un acto
juridico de constitucion en el que los socios o accionistas expresan su voluntad de

celebrar un contrato de sociedad y crear una sociedad mercantil.

Al efecto, es necesario tomar en consideracion el contexto de las legislaciones
vecinas, a fin de equiparar y comparar las formas de constituciéon contempladas
en el derecho comparado, tomando en cuenta los avances tecnologicos que se han
presentado a nivel mundial, asi como analizar los avances normativos en las

legislaciones comparadas.

2.1. Formas Previstas En El Derecho Comparado.
2.1.1. México.

La legislacion mexicana contempla, en general, dos formas para constituir una
compaiia. A grandes rasgos se los puede calificar como: el sistema tradicional y
el proceso electronico, ambos procesos de constitucion atendiendo a los
requerimientos obligatorios sefialados por la Ley General de Sociedades

Mercantiles o LGSM por sus siglas.

Alfonso Lira, Antonio Herrera y Hernan Lope Diaz, dentro de los boletines
del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM senalan que “las Sociedades
Mercantiles deberan constituirse ante la fe del notario en escritura publica, la cual

se convertird en los estatutos sociales (...)” (Lira Cirilo et al., 2012).

En similares términos el Dr. O Farril indica que el notario es quien asiste a la
constitucion de compaiias para que, posterior a la aprobacion de la denominacion

por parte de la Secretaria de Economia, se pueda llevar a cabo el proyecto de
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constitutiva y protocolizacion de la escritura publica para dar vida a una persona
juridica. (OFarril, 2023). Asi expuesto, segun la doctrina mexicana, la forma
genérica de constitucion de compaiiias se equipara al proceso de constitucion

simultanea que se lleva a cabo en nuestra legislacion.

Empero, cabe recalcar que esta no es la unica forma de constitucion de
compafiias, pues con los avances tecnoldgicos a los que se ha volcado la sociedad
en los ultimos tiempos, se ha incluido otra forma de constitucion de compafiias
con la implementacion de herramientas digitales y tecnologicas, esto es, el
proceso de constitucion electronica. La implementacion de la innovadora figura
societaria de la Sociedad por Acciones Simplificada conllevo a la aplicacion de
herramientas digitales con el objetivo de agilizar el proceso de constitucion de
compaiiias, asi como abrir el mercado a los pequefios operadores econdomicos que
se mantenian en la informalidad. Para Lira Cirilo el sistema anterior a la
implementacion del sistema electronico “imponia una carga excesiva sobre el
comerciante con escaso capital y conocimiento para crear una sociedad

mercantil.” (Lira Cirilo et al., 2012).

A parecer de O'Farril, este sistema electronico requiere de una adecuacion del
esquema tanto normativo como “cultural”, puesto que atn se desconfia de la
prescindencia de un Fedatario publico que pueda verificar el contenido del acta
constitutiva. “Que sea un tramite que lo lleve en linea para que una persona sin
conocimiento legal alguno tenga acceso a una sociedad mercantil puede generar

efectos no deseados vulnerando varios derechos.” (O Farril, 2023).

2.1.2. Colombia.

El ordenamiento juridico colombiano, al mantenerse dentro de la misma
escuela romanista, en el desarrollo de su Derecho como tal, guarda gran similitud
con la estructura y regulacion societaria que mantiene la legislacion hermanda del
Ecuador. En tal sentido, durante muchos afios Colombia fue tomada como
referencia respecto de la regulacion Societaria, manteniéndose a la Vanguardia
con su Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) vigente desde el ano 2008
con su Ley No.1258 (Colombia, 2008).
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Al efecto, la legislacion colombiana prevé la constitucion de compafiias a
través de suscripcion de escritura publica o en unidad de acto de caracter
simultaneo, manteniendo distincién respecto de la S.A.S. que admite la
posibilidad de dar vida al ente juridico a través de documento privado. Aparejando
lo expuesto con la legislacion ecuatoriana, se verifica que la normativa
colombiana admite también 3 formas de constitucion de compaiiias, siendo estas:
Constitucién sucesiva. — a través de la suscripcion publica de acciones;
Constitucion simultanea. — en la concentracién de un acto unico; y, Constitucioén
simplificada. — que admite el documento privado como basto y suficiente para que
de vida a una persona juridica una vez inscrita en el Registro correspondiente

(Colombia, 1995).

Nicolas Alviar, por su parte, comparte su parecer referente a ciertos aspectos
que el empresario, emprendedor o inversionista debe considerar al momento de
constituir una empresa en Colombia. Para Alviar, muchas veces los usuarios se
limitan a consultar formatos ante la Camara de Comercio que permiten agilitar el
proceso de constitucion y ponerla “operativa” (Alviar, 2021); sin embargo, es
necesario detenerse a pensar concienzudamente sobre la importancia de un acto
constitutivo de tal magnitud y la asesoria de un experto en el tema que pueda guiar
correctamente la manifestacion de la voluntad que se expresa en los Estatutos que

son “ley para las partes” (Sanchez Jiménez, 2017).

De tal manera que, se deja a la vista el paradigma que se encuentra latente
entre las legislaciones latinoamericanas en los Ultimos tiempos. Si bien se ha
tratado de agilitar los tramites y actos societarios al punto de facilitar la gestion y
diligencia del empresario, emprendedor o inversionista; es necesario también
hacer primar la seguridad que se requiere para la celebracion de estos diversos
actos societarios que incluso pueden permitir poder predefinir los mecanismos
legales que permitan un correcto desarrollo y crecimiento de la empresa una vez

constituida (Cascante & Duque, 2018).

2.2.Constitucion De Compaiiias. Formas Previstas En El Derecho
Ecuatoriano.
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El ordenamiento juridico ecuatoriano ha desarrollado el Derecho Societario
desde 1831, afo en el que se expidio el primer Codigo de Comercio que compilaba
la regulacion societaria dentro del plexo normativo; desde entonces ha enfrentado
varias reformas y modificaciones hasta su separacion en el afio 1964, afio en el
cual se independiza la normativa societaria del Codigo Mercantil de la época,

dando paso a la primera codificacion de la Ley de Compafiias propiamente dicha.

Asi, a la actualidad, la Ley de Compafiias ha mantenido un avance
considerable a comparacion de la regulacion societaria que se presenta en la
region, posicionadndose a la vanguardia de la regulacion societaria. La constitucion
de compaiiias en el ordenamiento juridica ecuatoriano ha conformado gran parte
del Derecho Societario en si; sin embargo, es preciso rescatar solidos criterios
brindados por Juristas locales como el Dr. Esteban Ortiz, quien busca resaltar que
el Derecho Societario no se concentra Unicamente en la Constitucion de
Compaiiias, sino que engloba también, incluso con mayor trascendencia, los
problemas de agencia que implica el desarrollo de la empresa post constitucion

(Ortiz Mena, 2023Db).

Empero, si bien el Derecho Societario no implica inicamente concentrarse en
la regulacion de la constitucion de compaiiias, es preciso recalcar la importancia
que implica un correcto desarrollo del proceso de constitucion de compaiiias
acorde a la Ley, pues de esta manera se garantiza la seguridad juridica para los
socios 0 accionistas que buscan tener certeza y constancia de que lo plasmado en
una persona juridica o ficticia es verdaderamente la voluntad que estos han
expresado en un acto constitutivo de tal magnitud como implica un contrato de
sociedad para constitucion de compaiias que se convierte, en funcion de las reglas
generales contempladas en el Codigo Civil ecuatoriano “ley para las partes” (A.

Nacional, 2005).

Asi expuesto, la Ley de Compaiiias del Ecuador prevé tres formas para dar
vida a un ente juridico como lo es una compaiiia. A groso modo, las vias para la
constitucion de compafiias son: por via simultanea, por via sucesiva y por via
electronica. El cuerpo normativo de la ultima codificacion de la Ley de

Compaiiias dispone, en su articulo 148:
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“Art. 148.- La compaiiia puede constituirse en un solo acto, esto es, constitucion
simultdnea, por convenio entre los que otorguen la escritura; en forma sucesiva,
por suscripcion publica de acciones;, o mediante el proceso simplificado de
constitucion por via electronica de acuerdo a la regulacion que dictara para el

efecto la Superintendencia de Compariias, Valores y Seguros.” (C. Nacional, 2023).

De la norma citada, se deducen las formas que el ordenamiento juridico
ecuatoriano contempla para dar vida a una persona juridica; de las cuales, con
base en los criterios compartidos por varios juristas locales, el proceso
simplificado para la constituciéon de compafiias por via electronica, se ha
convertido en el “favorito” mismo que ha ganado preeminencia frente a las otras

formas “tradicionales” para constituir una compania. (Ortiz Mena, 2023b).

2.3. Formas Previstas En El Ordenamiento Juridico Ecuatoriano.
2.3.1. Constitucion Por Via Simultanea.

La via Simultanea implica la celebracion de un contrato de sociedad para la
constitucion de compaiiias en unidad de acto, esto es, que los socios o accionistas
fundadores suscriben el documento constitutivo, sea escritura publica o
documento privado, en el mismo momento; esta via era considerada la mas comun

hasta la inclusion del Proceso Simplificado en el afio 2014.

2.3.2.  Constitucion Por Via Sucesiva Por Suscripcion Publica De Acciones.

La via Sucesiva o constitucion por suscripcion publica de acciones, se refiere
a la materializacion de una compaiiia en la que los accionistas fundadores, de
acuerdo a lo establecido por la Ley de Compaiias, se convierten en “promotores”
de la suscripcion de acciones para poder amalgamar mas accionistas inversores
(Serrano, 2019); de manera que, los futuros accionistas no constaran en el acto
constitutivo sino en la suscripcion posterior de acciones, al momento en el que
decidan aportar/invertir en la idea de negocio que los accionistas fundadores han

promovido.
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2.3.3.  Constitucion Por Via Electronica Por El Proceso Simplificado.

El Proceso Simplificado para la constitucion de Companias implementd
herramientas digitales como lo es el portal web de la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, agilitando el proceso de constitucion de

compafiias a través de medios electronicos.

La via electronica admite la opcion de poder constituir una compaiiia a través
del simple llenado del formulario preestablecido por la Superintendencia de
Companias generando una minuta predefinida (modelo) para dar vida a la persona
juridica sin la necesidad de la firma de abogado, ademds de la exclusion del
fedatario para protocolizar dicho acto constitutivo, logrando su cometido de

“abreviar diversos tramites relacionados con el sector societario” (Serrano, 2019).

2.4.Analisis Del Proceso Simplificado Para La Constitucion De
Compaiiias. Ventajas Y Desventajas.

A lo largo de la ultima década, la legislacion ecuatoriana ha tratado de adecuar
su normativa societaria a fin de posicionar el mercado ecuatoriano y hacerlo
apetecible para los empresarios y/o emprendedores. Clara muestra de aquello ha
sido la implementacion de las herramientas tecnoldgicas para dinamizar y agilitar
la celebracion de actos o contratos; lo mencionado queda expuesto dentro del
Derecho Societario en el Ecuador, mismo que ha sufrido trascendentes reformas
en los ultimos tiempos siendo asi la expedicion de la Ley Organica para el
Fortalecimiento Optimizacion del Sector Societario y Bursatil del afio 2014, en la
que se incluyeron algunas reformas a la Ley de Compaiias, entre ellas la inclusion
del Proceso Simplificado de Constitucién de compafiias por via electronica. Esta
modalidad de constitucioén pretendia promover al sector societario facilitando el
acceso de los usuarios a la constitucion de figuras societarias, en especifico a las
Compaiiias Limitadas, las Compafilas Anoénimas, y las revolucionarias
Sociedades por Acciones Simplificada. Luego de la inclusién de esta figura
societaria, la implementacion de su reglamento, emitido por parte de la
Superintendencia de Companias y Valores, determind el procedimiento a seguir

para la constitucion de companias por este medio.
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Al efecto, el Proceso Simplificado ha tratado de reducir la burocratizacién que
se experimentaba con las formas tradicionales para la constitucion de compafias
que implicaban complejizar u obstaculizar el acceso de los empresarios al campo
societario; se demostr6 gran iniciativa al incluir la implementacion de
herramientas digitales como lo es el portal web de la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros. Sin embargo, desde la realidad juridica que rodea
al Derecho Societario Ecuatoriano, se llega a considerar que la implementacién
de estas herramientas tecnoldgicas no exime de errores la celebracion de los actos
societarios, en especifico y con trascendental importancia, la celebracion de un
acto constitutivo; pues se deja abierta la posibilidad de que los usuarios puedan
celebrar la constitucion de compafiias a través de formularios y formatos
predefinidos por dicho portal web, siendo este acapite el que representa la piedra
angular y objeto de estudio del presente trabajo investigativo, pues la
alternabilidad de poder constituir una compaiia con el acceso a formularios
preestablecidos desplaza la participacion y acompafiamiento del profesional del
Derecho dentro del proceso de constitucion de compaiiias, llegando a dejar
desamparada al supervision juridica del contrato de sociedad que da vida a un ente
juridico como lo es una compaiiia. A parecer de Alviar, el usuario debe sentarse
desde un principio con un asesor, a fin de poder crear concienzudamente los
estatutos acorde a sus necesidades (Alviar, 2021), es decir, el profesional del
Derecho que puede acompanar, explicar y asesorar los detalles implicitos dentro
del acto constitutivo que materializa la voluntad de los socios o accionistas que
concurren a la celebracion de estos actos y, en lo posterior regiran el desarrollo de

la compaiiia y, por tanto, son ley para las partes.

Lo expuesto cobra primordial relevancia puesto que al momento de estructurar
y redactar los Estatutos Sociales de una compaiiia, no basta con cumplir los
minimos legales y rellenar un formulario, més atin cuando aquello implica una
manifestacion de la voluntad contractual de los socios o accionistas (contratantes)
de dar vida a un ente juridico independiente; una manifestacion de voluntad que
los obliga al tenor explicito e implicito de los Estatutos que se convierten en “ley
para las partes” (A. Nacional, 2005); bajo esta premisa, si no existe
acompanamiento alguno por parte de un experto/profesional del Derecho que

guie, coadyuve, interprete y materialice la voluntad de los contratantes en un acto
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constitutivo, nos encontramos frente a una total falta de seguridad juridica, pues
los contratantes no podrian tener pleno conocimiento de las disposiciones y
“estipulaciones” a las que se obligan, llegando a carecer de normas claras y

previas sobre las cuales se desarrollara con plena certeza la compatfiia.

2.5. Ventajas y Desventajas.
2.5.1. Ventajas.

A palabras de Arellano, “si hablamos desde el punto de vista del usuario, de
agilidad, economia en tiempos y procesos es una herramienta muy util” (Arellano
Sarasti, 2023); esta posicion se extiende entre varios juristas, nacionales y
extranjeros; y al efecto, cumple con los objetivos directrices para los que se
incluyo este proceso simplificado dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,

esto es, el fortalecimiento del sector societario.

Sin duda el Proceso Simplificado ha sido preferido en la actualidad. Hoy por
hoy este proceso ha roto esquemas y pardmetros y “ha logrado su cometido”
convirtiendo al campo societario en el Ecuador mucho mas eficiente, en el sentido
de romper esas barreras de entrada que, de acuerdo a Ortiz Mena, “lo Unico que
hacian era limitar o poner trabas en la generacion de companias en general; y

obviamente esto se traslada a la generacion de empleo” (Ortiz Mena, 2023b).

En otras palabras, la simplificacion del proceso de constitucion de companias
a través de herramientas digitales ha permitido el acceso de pequefias y medianas
empresas al campo empresarial y societario; sin embargo, por muy atractivas que
se muestren las ventajas de la simplificacion del tramite, es preciso sefalar que se
deben velar porque primen las formalidades que conllevan los actos societarios,
como en efecto lo es la Constitucion de compaifiias, pues “no por la agilidad vamos

a dejar de lado la seguridad juridica” (Arellano Sarasti, 2023).

2.5.2. Desventajas.

La simplificacion de procesos, aunque beneficia la agilidad de tramitacion, en

el caso en concreto, no garantiza que se elimine toda posibilidad de errores que
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puedan viciar la voluntad que expresan los socios o accionistas en un acto

constitutivo de una figura societaria.

En tal sentido, la falta de esta seguridad juridica preventiva hace que el
Proceso de constitucion de compafiia por via electronica provoque, entre los
juristas, preocupacion por la falta de seguridad juridica para los socios o
accionistas que pueden llegar a verse envueltos en engorrosos y costosos tramites
para subsanar errores a los que pueda haber lugar cuando el usuario opta por un
formulario predefinido para la constitucion de compaiiias, y frente a ello no poder
contar con la certeza de contar con normas claras y previas de un Estatuto Social
debidamente estructurado por un especialista societario para que rijan en la

compaiia.

El proceso simplificado implica la celebracion de un negocio juridico como lo
es la celebracion de un Contrato Constitutivo de Sociedad que tiene varias
modalidades, varios intervinientes, varios intereses que deben estar expresados de
forma correcta y clara en los contratos de constitucion y en los Estatutos porque,
caso contrario, frente a la ausencia de esa claridad y certeza, se ocasionan
innegables conflictos que los socios o accionistas no pueden negar, pues con su
firma en el contrato de constitucion se obligan al tenor literal contenido en dicho
documento, sea este escritura publica o documento privado; de manera que “hay
que tratar de equilibrar entre la agilidad y la seguridad juridica” (Arellano Sarasti,

2023).

Asi expuesto el panorama y la realidad juridica que rodea al Proceso
Simplificado para Constitucién de Compania por via electronica, evidenciamos
un atentado directo a la seguridad juridica, pues en las tltimas reformas a la Ley
de Compaiias, aunque se lo disfraza de alternabilidad, se excluye no solo al
profesional del Derecho que puede coadyuvar y guiar el proceso de constitucion,
sino que se excluye también al Notario Publico que es el funcionario que vela por,
no solo el cumplimiento de los minimos legales de una minuta o acto constitutivo,
la seguridad juridica que enmarca implicitamente la suscripcion de un Contrato
Constitutivo de Sociedad paso previo que culminard dando vida a una persona

juridica independiente de sus integrantes.
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CAPITULO III

3. ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE
COMPANIAS POR ViA ELECTRONICA.

A palabras del Dr. Ortiz Mena, el Ecuador en los ultimos tiempos “ha
ratificado su posicion como lider en regulacion societaria a nivel regional” (Ortiz
Mena, 2023a), esto principalmente por la implementacion de herramientas
digitales para la constitucion de companias. Sin duda alguna, desde el afio 2014
con la inclusion del Proceso Simplificado, la regulacion societaria en el Ecuador
inicid la encrucijada para trasladar el proceso de constitucion de compaiias al

mundo digital.

Aunque a la actualidad se ha convertido en el método mas apreciado para la
constitucion de compaifiias, ain se mantiene cierta desconfianza respecto de la
simplificacion que esta forma de constitucion implica. De acuerdo a Sanchez
Urgiles, la simplificacion “implica conservar las formalidades que cumplen
funciones primordiales de un proceso de constitucion y eliminar aquellas que (...)
solamente logran obstaculizar, entorpecer, dilatar y alejar el cumplimiento de
aquellas finalidades béasicas (...)” (Sanchez, 2016); sin embargo, a pensar de
Arellano Sarasti no solo es cuestion de agilizar el tramite o proceso de
constitucion, sino que también es necesario por velar por la seguridad juridica
preventiva que requiere la celebracion de un Contrato constitutivo de sociedad.
“No por agilitar un proceso vamos a sacrificar la seguridad juridica” (Arellano

Sarasti, 2023).

Es innegable que el mundo entero y la sociedad como la conocemos estan
cruzando por una ola de desarrollo tecnologico constante en todo aspecto; mas
atn dentro del espectro juridico. El Proceso Simplificado para la constitucion de
compaiiias ha logrado su cometido, constituyéndose como la via mas deseada para
la constitucion de companias; ofrece la facilidad de un tramite en linea,
complementado con la desmaterializacion de documentos para poder celebrar el
contrato de sociedad entre los usuarios que optan por este medio. Se vale del portal
web de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros que ofrece ademas
la posibilidad de generar una minuta predefinida a través del llenado de un

formulario para la constitucion de una compaiiia. Sobre este punto en particular
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se desarrolla este andlisis, debido a que si bien la posibilidad de contar con una
minuta predefinida por parte del portal de la Superintendencia de Compaiiias
simplifica en gran medida el tramite de constitucion, dicha simplificacion no
garantiza la satisfaccion de una seguridad juridica plena por parte de los socios o
accionistas que concurren a la celebracion de un contrato constitutivo, mas aun
cuando se excluye la participacion de un profesional del Derecho que guie,

coadyuve o asesore el proceso de constitucion.

Antes de las ultimas reformas por lo menos se mantenia la participacion del
Notario Publico funcionario que, como fedatario, podia advertir alguna
irregularidad formal dentro del proceso de constitucion, en especifico en los
procesos de constitucion de compafiias limitadas y compaiiias anonimas, pues las
S.A.S. no han requerido de la participacion de Notario desde su inclusion en el
afio 2020; sin embargo, las ultimas reformas, promulgadas en el mes de marzo de
2023, han eliminado también la participacion del Notario Publico para esta clase

de actos societarios referentes a las compaiiias limitadas y anonimas.

Por lo tanto, aunque se disfrace de alternabilidad, es seguro que se da lugar a
una vulneracion directa y total falta de seguridad juridica para los socios o
accionistas, quienes como usuarios de este sistema, acompafiado con el
desconocimiento y falta de especialidad de la legislacion societaria, pueden llegar
a incurrir en crasos errores y, por ende, encontrarse coartada la verdadera
expresion de su voluntad para generar una persona ficticia y desarrollar una

actividad economica o comercial en el mercado ecuatoriano.

3.1.Critica A La Seguridad Juridica Y Simplificacion Del Proceso
De Constitucion. Minutas Predefinidas Provistas Por La
Superintendencia De Compaiiias, Valores Y Seguros.
Es necesario resaltar la imprecision que mantiene la norma vigente, pues

dentro de sus disposiciones generales establece:

“TERCERA. - A partir de la vigencia de esta Ley, las compaiiias de
responsabilidad limitada y las sociedades anonimas, se podran constituir de
manera alternativa, a través de escritura publica o mediante documento

privado que no se sujetard a ninguna diligencia notarial. Del mismo modo,
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todo acto societario posterior a la constitucion de las mencionadas
sociedades mercantiles podra instrumentarse en documento privado, sin
sujetarse a ninguna diligencia notarial La escritura publica celebrada o el
documento privado otorgado deberan ser inscritos en los registros

’

correspondientes.’

Lanorma citada contiene una imprecision respecto de los términos que emplea
para regular la constitucion de compaiiias; al efecto, los puntos importantes a los

que se refiere la norma citada son:

1. Con las ultimas reformas a la Ley de Compaiiias, promulgadas el 15 de
marzo de 2023, las companias limitadas, asi como las andénimas pueden
constituirse, de manera alternativa, por medio de escritura publica o documento

privado.

2. Los actos societarios posteriores a la constitucion pueden celebrarse

también por medio de documento privado.

Sin embargo, la norma citada emplea y confunde los términos “escritura
publica” y “diligencia notarial”; siendo que el primer término se refiere, de
acuerdo a Cabanellas, “el documento o instrumento en que se hace constar una
obligacion, un convenio o alguna declaracion, mediante la firma de los que en el
acto intervienen” (Cabanellas, 2003); asi también, lo contemplan Glosarios
Notarial como aquel “documento publico notarial en el que se recogen negocios
juridicos (...)” (Guayaquil, n.d.); mientras que la “diligencia notarial” se refiere
a un “asunto, negocio o solicitud que ha autorizado un notario” (Cabanellas,
2003); es decir, aquella “acta donde consta una actuacion posterior en el tiempo

en un documento ya preexistente” (Guayaquil, n.d.).

En ese sentido, siendo que la Ley de Compaiiias excluye a la diligencia
notarial y no a la escritura publica, las tltimas reformas no habrian generado una
agilidad en el proceso de constitucion de companias, en especifico para las
compaiiias limitadas y anonimas; sino que mas bien habrian agregado enunciados
rimbombantes que podrian inducir a un error a los usuarios que optan por
constituir una compaiiia por via electronica. Aunque respecto de este punto es
preciso recordar que si se trata de un documento privado implica como tal la

exclusion de una instrumentalizacion publica, pues no existe una escritura
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privada. Con lo expuesto, queda clara la vulneracion a la Seguridad Juridica, pues
entre los varios elementos que componen a este principio, se concibe a la claridad
de las leyes, es decir, que no se dé lugar a ambigiiedades que conduzcan a

confusiones.

3.1.1. Seguridad Juridica.

Aun cuando el Proceso Simplificado para la Constitucion de compaifiias por
via electronica ha tenido gran acogida en el sector societario del Ecuador, asi
como entre los usuarios, emprendedores y empresarios; es necesario hacer
hincapi¢ en la necesidad de un irrestricto respecto al principio de Seguridad
Juridica que requiere la celebracion de un Contrato Constitutivo de Sociedad,
puesto que dentro de la realidad juridica no se puede vulnerar los principios,
comprendidos como “mandatos de optimizacion”, por el simple hecho de agilitar
o simplificar los procesos. En ese sentido, de la simple aplicacion de un
pensamiento logico juridico, entendido a la luz de la realidad social que se
mantiene en la actualidad, no basta con tener desarrollo normativo vanguardista,
sino que se requiere un desarrollo tanto a nivel normativo como social; es decir,
con irrestricto respeto a los principios que se constituyen a su vez como

contenedores de derechos fundamentales de las personas

El respeto a la Seguridad Juridica no solo implica la certeza y previsibilidad
de contar con normas claras, sino que se constituye como una garantia que permite
la vida en sociedad; en tal sentido, se puede tener las mejores leyes, las
regulaciones y normativa societaria mas avanzada en la region, sin embargo, si su
aplicacion no es la correcta o implica un desvio hacia una interpretacion erronea
de la Constitucion de Compaiias por via electronica, se vulneraria a la vida en
sociedad y, en términos especificos de una compaiiia, se afectaria un elemento
fundamental en el Contrato de Sociedad como lo es el affectio societatis pudiendo
llegar a causar que dentro de los siguientes 5 a 10 afios se verifique un alto indice
de companias liquidadas por contar con inconsistencias estructurales a nivel
normativo de caracter interno (Estatutos Sociales), asi como dar lugar a
controversias entre los socios o accionistas que forman parte de una compaiiia,

conflictos que derivan de la erronea apreciacion de la voluntad manifestada en el
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acto constitutivo por no contar con el acompafiamiento de un especialista como el

profesional de Derecho.

Al momento de optar por la constitucion de compaiiias sin el acompanamiento
del profesional de Derecho que guie y asesore para llegar a una manifestacion de
la voluntad y, sin la constatacion de un fedatario que vela por el cumplimiento de
las formalidades de rigor, se atenta en contra de la Seguridad Juridica a la que se
debe nuestro y todos los ordenamientos juridicos; pues dichos actos o contratos
constitutivos tendran vacios legales que pueden llegar a generar conflictos
ulteriores entre los comparecientes hasta impedir un correcto funcionamiento y

desarrollo de la actividad econdmica para la cual se da vida a una persona juridica.

Asi expuesto, la Seguridad Juridica se revela como un elemento esencial para
el desarrollo econémico y social de una sociedad; de manera que, al verse
vulnerada a un nivel especifico como lo es al momento de Constituir una
compafiia, puede llegar a desencadenar una diversidad de inconsistencias que

repercuten en el desarrollo econdémico de la sociedad.

3.1.2. Minutas Predefinidas Provistas Por La Superintendencia De
Compaiiias, Valores Y Seguros.

Con la promulgacion de la Ley Organica para el Fortalecimiento del Sector
Societario y Bursatil en el afio 2014, el legislador ha incluido el Proceso
Simplificado para la Constitucion de Compafiias por via Electronica,
aprovechando el sistema que mantenia la Superintendencia de Compaiias,
Valores y Seguros implementando las herramientas tecnoldgicas y digitales para
simplificar el proceso de constitucion; al efecto, el sistema del Portal Web de las
Superintendencia de Compafifas mantiene un formulario con campos
predeterminados y basicos que, una vez llenados por el usuario, generan una
minuta predefinida o modelo para continuar con la constituciéon de compaiias;
asimismo, las ultimas reformas que ha sufrido la Ley de Compaifiias en este ano
2023 con la promulgacion de la Ley Reformatoria para la Optimizacion e Impulso
Empresarial y para el fomento del Gobierno Corporativo, se mantiene la
austeridad de la regulacion societaria para la simplificacion del proceso de
constitucion de compaiiias, pues se admite también la constitucion de compaiiias,

y la celebracion de actos societarios posteriores, por medio de documento privado;
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ampliando lo que ya estaba previsto con la Ley de Modernizacion a la Ley de
Companias del afio 2020, en la que se reconoce la posibilidad de constituir una
Sociedad por Acciones Simplificadas a través de documento privado. De manera
que, desde el 15 de marzo de 2023, la posibilidad de constituir una compaiiia por
medio de documento privado se ha extendido para las compaiiias anénimas y

compafiias limitadas.

Respecto de dicho formulario, aunque escueto en contenido, este tiene por
objeto recaudar la informacion necesaria de acuerdo a los parametros legales y
regulaciones para la constitucion de compafias; sin embargo, sobre este punto es
necesario cuestionarse si la alternabilidad de generar una minuta modelo el acceso
a la formalizacion de un negocio dando vida a una persona juridica. A criterio del
Dr. O’Farril, la principal razon para la inclusion de herramientas tecnologicas y
digitales dentro de la constitucion de compaiiias, persigue el poder “formalizar el
mercado informal”, pero este aspecto implica mucho mas que solo simplificar el
proceso de constitucion de companias para facilitar el acceso de pequeiias
empresas o emprendedores. Entonces, la alternativa de un formulario que permita
una minuta predeterminada es util en cierto modo, pero el inconvenientes es ;/qué
sigue después?; pues si bien el sistema simplificado puede generar una compaiiia
con un estatuto “estandar”, en la generalidad de los casos dichos estandares de un
formulario se limitan a la remisién de normas juridicas y leyes en general, lo que
acarrea una falta de prevision respecto de diversos aspectos que se deben prever

en un acto constitutivo para dar vida a una persona juridica (O Farril, 2023).

En efecto, no se trata solamente de formalizar el mercado informal y poder
ubicar en el mapa a un empresario, emprendedor o inversionista que tiene una
compaiia, sino que implica un esquema mucho mas complejo que requiere
especial atencion, sobre todo en temas juridicos. Hay mucha materia gris que
engloba conflictos de informaciéon y un conflicto de pensamiento, pues por una
parte el usuario que desea emprender, formalizar su negocio y constituir una
compaiiia, seguramente optara por la alternativa de llenar un formulario o redactar
un documento privado, acceder a un proceso simplificado, y constituir una
compafiia con un modelo predefinido; sin embargo, la exclusién del factor
profesional de Derecho, el factor de un Fedatario significa la supresion del factor

informativo y preventivo, es decir, una vez constituida la compaiiia, iniciada a la

26



vida juridica una persona ficticia, esta tiene también obligaciones, en especial, con
los organismos de control como la Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros, el Servicio de Rentas Internas (SRI), asi como, dependiendo del tipo
societario, el Registro Mercantil y demads instituciones estatales que tendran en el
mapa a una persona juridica con derechos y obligaciones a las cuales tiene que

responder.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Sin duda alguna, la legislacion ecuatoriana se encuentra a la vanguardia en
cuanto a regulacion societaria; se muestra un espectro juridico austero que
pretende incrementar la deseabilidad del mercado ecuatoriano, tanto en el campo
societario como bursatil. Sin embargo, dichos avances aun no revelan su
verdadera aplicabilidad dentro de la realidad juridica en el contexto ecuatoriano,
por lo que, ain se mantiene cierta desconfianza y antagonismo entre los juristas

locales.

Aun cuando el mundo entero se encuentra encaminado a una tecnificacion
global, acompaniada con la implementacién de herramientas tecnoldgicas que
culminaran en una digitalizacion global; es imperativo contemplar, al menos
desde el espectro juridico, que el Derecho como Ciencia Social, no requiere
unicamente del desarrollo normativo, de las reformas legales o de la creacion de
nuevos cuerpos normativos, sino que requiere de la implementacion de dicha
normativa, sea esta existente o nueva, en un nivel sustentable de factibilidad, en
concordancia y congruencia con los derechos humanos, y un irrestricto respeto a

los principios juridicos.

Si bien el Derecho se encuentra sujeto a diferentes variaciones atendiendo a
las contingencias sociales, es preciso rescatar la trascendencia de los pilares sobre
los cuales se funda el Derecho como tal, mas aun tratdndose de una legislacion
que deriva de la Escuela Romanista, en la que el apego a la norma escrita, pero
mas aun a los principios juridicos, es imperativa al punto de adecuar las
contingencias, cambios, modificaciones o reformas, al respeto y prevalencia de
los mandatos de optimizacion. Es necesario concientizar a nivel social a todos los
usuarios que no por el hecho de generar agilidad en cualquier clase de procesos,
como en el caso en concreto, en el proceso de constituciéon de compaiias por via
electronica; se puede sacrificar la seguridad juridica que es pilar fundamental para

el correcto ejercicio de una diversidad de derechos conexos.

A manera de recomendacion, es preciso rescatar el ideal compartido por el
jurista local, Dr. Esteban Ortiz Mena, principal partidario de las tltimas reformas
a la Ley de Compaiias que incluye varias modificaciones trascendentales para la

legislacion societaria en el Ecuador; no basta con tener un Derecho escrito, ahora
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debera aplicarse, pero de manera consensuada; es decir, que los usuarios puedan
tener acceso a un asesoramiento basico sobre lo que implica dar vida a una persona
juridica a través de la constitucion de una compaiia; asi, podremos lograr
fehacientemente determinar la importancia de la prevalencia de la seguridad

juridica por sobre la agilidad de los procesos en general.
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ANEXOS.

Entrevistas Académicas

Entrevista 1.

Tema: El Proceso de Constitucion Electronica de Sociedades Mercantiles. Fomento al
Emprendimiento, Celeridad Procesal y Seguridad Juridica.

Entrevistado: Dr. Esteban Ortiz Mena. (Ex Intendente de Compaiiias de Quito,
Abogado Mercantil y Societario - Ecuador)

1. Dentro de la practica, ;existe algliin proceso de constitucion de preferencia
entre los usuarios?

Sin duda el Proceso Simplificado ha sido preferido en la actualidad. Hoy por hoy este
proceso ha roto esquemas y parametros y ha logrado su cometido; el hecho de volverlo
mas eficiente, de romper esas barreras de entrada que lo unico que hacian era limitar o
poner trabas en la generacion de compaiiias en general; y obviamente esto se traslada a la
generacion de empleo. Hay que partir de la realidad de que si hay compatfiias hay empresa,
entonces hay trabajo; esa es una maxima brutal, mientras mas rapido se crean las figuras,
mejor. Nuestro sistema cambio, un sistema rengo, viejo, arcaico que no tenia ningun
sentido de un control ex ante, donde creian que el control y lo mds importante era
controlar que la escritura cuente con todas las formalidades y demas, y eso no sirve de
nada. Es algo que considera tenemos aun un trabajo pendiente de ir cambiando esa
mentalidad, pero cambia justamente con la legislacion cambiando este esquema de
control formal a proteger a través de la ley lo mas importante, atacar el fondo que en el
mundo societario se frecuenta son los problemas de agencia, proteccion de accionistas
minoritarios, deberes fiduciarios y obligaciones de los administradores, conflictos de
interés, etc. Ya creo la compaiiia y la creo rapido, pero donde me tengo que concentrar en
regular y llevar un control es en la resolucion de los problemas de agencia. El resto es
dejarlo al empresario o emprendedor hacer su trabajo en paz, obviamente dentro de los
esquemas legales, y utilizar la compaiiia para que pueda lograr su cometido, proteger su
patrimonio, romper la responsabilidad ilimitada frente a la limitada a través de la
compafiia, y que la compaiia realice la actividad lucrativa.

2. Desde su punto de vista, ;Qué rol cumple el abogado dentro de un proceso
de constitucion de compaiiias?

El abogado no deberia tener ninguin rol, a los empresarios hay que dejarlos en paz. Tienen
que acudir a un asesor, al abogado, cuando van a complejizar ciertos aspectos. Ahora, que
haya la posibilidad de que a través de la pagina web de la Super se constituya una
compaiiia, o a través de un documento privado se constituya una compaiiia es fantastico,
es darles esa posibilidad a los empresarios. Ahora que hay que cumplir ciertas cuestiones
de la Ley, quizas ahi entraria el abogado, pero no deberia salvo para cosas mas
sofisticadas.
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El abogado de alguna manera encarece el proceso, ahora esto no quiere decir que no sea
importante el abogado, por ejemplo, si voy a complejizar el desarrollo de la actividad
comercial. Hasta hace poco la constitucion electrénica de compaiias no era posible,
después cambid y lo que paso fue que en ese momento habia un proceso con las anénimas,
pero aun habia problemas. Era un proceso que, aunque se estd implementando a través de
medio tecnologicos, si no cambiamos la ley no nos sirve tampoco la tecnologia.
Entonces hemos encontrado la solucién con la S.A.S. y la tecnologia, y la constitucion
electronica y el desarrollo de la plataforma que ya tenia la Superintendencia. De hecho,
se me ocurrio sacarle al registro mercantil del proceso. Una de los argumentos para
defender este punto era justamente el desarrollo tecnologico que ya habia hecho la
Superintendencia de Compaiiias. Entonces era simplemente darle un efecto juridico a este
registro de sociedades, el de nacimiento de una compafiia; entonces saquemos de este
anacronico Registro Mercantil, por ejemplo, porque yo personalmente considero que en
alglin momento este registro mercantil desaparecera.

3. (Qué desventajas habria al trasladar todo el proceso de constitucion de
compaiiias a formatos preestablecidos?

Yo no veo que existan desventajas, salvo las desventajas logicas que es “se cayo el
internet”, “estd saturado el sistema”, pero eso es un problema del servidor o del internet
que no tienen nada que ver con la posibilidad de brindar al usuario este tipo de
herramientas tecnolégicos y sobre todo existen. Hoy tenemos que usar lo que el mundo
estd descubriendo y produciendo, esto obviamente tiene que ser aplicado al dia a dia,
ahora todo debe ir de la mano, por un lado, ciertos ajustes de la legislacion, y por otro
lado el desarrollo de la tecnologia. Si no tenemos la legislacion adecuada no nos va a
servir de nada. Por ejemplo, si no hubiera entrado la S.A.S. hace dos afios, pues de nada
servia tener todos los avances tecnoldgicos si igual me tengo que ir a pagar este

anacronismo de la firma del notario, de la escritura publica y demas.

4. ;Se podria prescindir del acompafiamiento de un abogado en el proceso de
constitucion de compaiiias?

Ojald, en si para ciertos casos, ese es el sentido, esa es la idea, porque, asi como el Registro
Mercantil es un anacronismo, y la escritura publica es un anacronismo, y sobre todo es
un costo. El abogado en ciertos espacios podria llegar a ser un costo. Evidentemente si
bien yo si creo que se puede prescindir del abogado para ciertos aspectos, si creo que es
fundamental la presencia del abogado en aspectos mas sofisticados, en aspectos que
demandan un entendimiento mucho mayor de las cosas.

Ahora, tenemos que cambiar el chip; si nosotros creemos que el Derecho Societario es el
Derecho para la constitucion de compaiiias, estamos jodidos, porque no es para €so; y €so
es lo que actualmente se ha cambiado ya y debe seguir cambiando la concepcion del
Derecho Societario hacia el Corporate Law de resolver los problemas de agencia. Por eso
creo que la actividad del abogado, pero esta actividad sofisticada, es fundamental; la otra
no me sirve, me parece que es un intermediario que encarece los costos al verdadero
destinatario de los beneficios de la empresa como tal.
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5. ¢(Cree usted que la simplificacion del proceso de constitucion pueda generar
falta de seguridad juridica para los usuarios?

Cual es el sentido de que indique al presidente para 5 afios o que lo ponga por 1 aio; es
solo formal, es decir, lo que pasa es que nos hemos acostumbrado a que las cosas formales
son lo mas importante, cuando en realidad es lo de fondo. Todavia se discute la funcién
de la garantia del capital, cuando eso ya est4 superado en los paises avanzados. Todavia
aqui se defiende la doctrina ultra vires, ;pero, ;qué busco?, la persona juridica; Ok, bueno
ya la tengo, y después el empresario se preocupa para crecer con el acompafiamiento del
abogado y realmente no hay una vulneracion de derechos o de seguridad juridica por la
ausencia de un abogado en el camino.

Entonces, entiendo que se pueda considerar que es necesario la verificacion de la
seguridad juridica, pero no considero que sea factible mantener un sistema anacronico
que esta en vias de extincion. Ademas, la simplificacion admite herramientas tecnologicas
como la firma electronica, que en si es mucho mas segura que la firma autdgrafa ante el
Notario porque no es susceptible de falsificacion.

Solo porque no exista una escritura publica no significa que exista una vulneracion de
derechos o de seguridad juridica. En realidad, en la practica este tipo de ajustes formales
son absurdos; el fondo si es lo importante, presentar balances, hacer un control, verificar
el estado de los accionistas minoritarios, ahi viene el fondo y es donde deberiamos
concentrar en lugar de concentrarnos en incluir o agregar nuevos requisitos o
formalidades que no aportan en la constitucion de compaiiias.
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Entrevista 2.

Tema: El Proceso de Constitucion Electronica de Sociedades Mercantiles. Fomento al
Emprendimiento, Celeridad Procesal y Seguridad Juridica.
Entrevistado: Dr. Patl Arellano Sarasti (Notario Sexagésimo Cuarto del canton Quito)

1. Desde su punto de vista, ;Qué rol cumple el abogado dentro de un proceso
de constitucion de compaiiias?

El papel del abogado es muy importante, a criterio personal; porque el abogado es la
primera persona que asesora al usuario que desea emprender un negocio o una actividad
mercantil. Entonces el abogado debe tener pleno conocimiento de la Ley de Compaiiias,
del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio porque recordemos que las compaiias
también realizan actividades mercantiles; el abogado va a indicar cual es la mejor opcion
para la actividad que va a emprender porque dependiendo de la actividad que va a realizar
se le puede asesorar. Hay actividades exclusivas para determinados tipos de compaiias,
por ejemplo, lo que se refiere a banca y finanzas, esas son compafias anonimas
exclusivamente entonces no se puede constituir como una SAS. Entonces el papel del
abogado, en un principio, es para asesorar al cliente. El abogado también debe tener
conocimiento también de la Ley como tal para poder establecer y redactar los Estatutos,
porque hay que recordar que los Estatutos son fijados por los socios, accionistas o los
participes, entonces es recomendable que cuenten con la presencia de un abogado.

2. ;Considera ttil la implementacion de herramientas digitales y tecnoldégicas
para la constitucion de compaiias?

Bueno, si hablamos desde el punto de vista del usuario, de agilidad, economia en tiempos
y procesos es una herramienta muy util porque el usuario no tiene mas que ir una sola vez
a la Notaria a suscribir la escritura de constitucion, firmar los nombramientos y
automaticamente a través del sistema se notifica, porque lo que el Notario lo que hace es
envia a través de correo electronico la escritura de constitucion, de forma digital, con los
nombramientos a la Superintendencia de Compaiias y al Registro Mercantil, y en un par
de dias, practicamente en dos dias, ya tiene el usuario en su correo electrénico el nimero
de RUC y la certificacion de inscripcion de la compaiiia. Si hablamos de agilidad, estamos
hablando de que se cumple el fin de acelerar el proceso, porque si se hace la constitucion
de compaiiia no a través del Proceso Simplificado sino a través del tramite normal, por
asi decirlo, del tramite presencial pues tiene que ir primero el abogado con la minuta para
que el Notario la eleve a escritura publica y a su vez, cerrar la escritura para entregarla al
usuario y este proceda o el abogado, procedan a realizar la inscripcioén en el Registro
Mercantil y luego acudir al SRI para poder solicitar y obtener el RUC, esto toma varios
dias para poder constituir una compaiia a través de un tramite presencial.

3. ¢(Qué opina de la exclusion del abogado por formularios preestablecidos en

el Proceso Simplificado de Constitucion de Compaiiias por via electronica?
Es importante sefialar que una de las opciones es con el modelo, la otra opcion es con una
minuta propia elaborada por un abogado; es decir, es una opcion que tiene el usuario
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dentro de este tramite simplificado. Sin embargo, los problemas que se pueden presentar
o que he evidenciado que se estan dando en estos formatos, por ejemplo, los usuarios al
ingresar los datos ponen como socios o accionistas a los conyuges cuando los conyuges
no pueden celebrar contratos de constitucion dejando a la vista un desconocimiento del
Derecho de parte del usuario que no estan asesorados por un abogado. También el tiempo
de duracién o plazo de la compaiiia es otro problema porque suelen tener tiempos cortos
cuando en realidad para una actividad comercial puede darse en un tiempo de 10 afios o
incluso en compafias que tienen un plazo de 50 afios. Otro problema que se presenta es
respecto del objeto social porque cuando un usuario que no tiene conocimiento sobre
Derecho y escoge el objeto social y no describe de manera correcta la actividad a la que
se va a dedicar y se limita a escoger una actividad a través del CIIU que constan en el
sistema y tal vez quiera dedicarse a otra actividad que no sea especificamente la que hizo
constar en el acto constitutivo; entonces si hay algunas observaciones que motivan la
necesidad de contar con un abogado a pesar de que el Notario también es abogado, pero
ahi revelamos estos problemas que se estan presentando.

Si bien es cierto que el objetivo del Proceso Simplificado es agilitar la constitucion de
compafiias, pero no por la agilidad vamos a dejar de lado la seguridad juridica, que es lo
que estd pasando que, por agilitar los procesos, como en la S.A.S. que no requiere ni de
abogado ni Notario, hay problemas con la S.A.S. porque no hay un control por parte del
Notario, que como abogado y funcionario investido de fe publica puede hacer caer en la
cuenta de este tipo de observaciones que le estoy comentando, pero si opto por la
constitucion de la compaiiia sin Notario, sin escritura publica como lo hace la S.A.S.,
evidenciamos varios problemas que estan por venir porque se van a presentar conforme
vayan dandose o vayan teniendo actividad econdémica las S.A.S. que se estan
constituyendo.

Lo que hay que privilegiar es la seguridad juridica no la agilidad, porque no se puede
dejar de observar las obligaciones que estan establecidas en la Ley, ese es el error que
tiene ahorita el sistema, porque el sistema lo que tiene es un formato que representa un
Estatuto preestablecido y que el usuario debe ajustarse al formato y no es asi, el formato
deberia ajustarse al usuario, porque la compaiiia como tal y sus Estatutos es para que
pueda funcionar de manera correcta una compaiiia o un emprendimiento econdémico y
cada emprendimiento, cada compaiiia es diferente y no se puede establecer un formato
para todos. Entonces el formato es 1til para determinadas compafiias que a lo mejor no
requieran o no vayan a realizar una actividad economica de caracter especial o compleja.
Entonces no podemos hablar que el fin es la agilidad porque es lo que tenemos ahora en
la norma, pero a qué costo, al costo de dejar de lado la seguridad juridica preventiva que
es la que se lleva a cabo cuando se hace ante un Notario Publico.

4. ;Qué deberia mejorar en el sistema y el Proceso Simplificado de
constitucion de compaiiias por via electronica a través de formatos
preestablecidos?

El tema, més que mejorar los formularios, es que se esta eliminando la intervencion del
Notario y no solamente en la constitucion de compafiias sino también en los actos de
reforma, como se estd tramitando en algunos proyectos de ley en la que se estad
estableciendo la eliminacion de algunos actos de reforma, aumentos de capital y el acto
de constitucion que se ha eliminado ya con la S.A.S., entonces por agilitar los procesos
estamos dejando de lado la intervencion de profesionales del Derecho para que pueda
haber seguridad juridica. El fin de la intervencion del Notario es evaluar la capacidad, la
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libertad, el conocimiento con el que comparecen los otorgantes, conocimiento con el que
se obligan, entonces si no se tiene aquello en una escritura publica, que puede hacer
incluso con un formato preestablecido o sin formato como tal, se van a evidenciar
problemas.

Entonces no es cuestion de mejorar los formatos en si, porque no se puede generalizar un
formato para todas las actividades comerciales son las mismas porque no todas las
compafiias son iguales. Detras de todo esto deberia estar formado por escritura publica
para dotarlo de seguridad juridica y que las personas que intervienen en el negocio
juridico no expresen desconocimiento en lo posterior y digan "no sabia lo que firmaba o
a lo que me obligaba”.

Estamos frente a un negocio juridico que tiene varias modalidades, varios intervinientes,
varios intereses que deben estar expresados de forma correcta y clara en los contratos de
constitucion y en los Estatutos porque si no se tiene esa claridad lo que se genera son
conflictos y lo que se ahorre en el tramite, después se gastard en los procesos judiciales
que puedan devenir de dichos conflictos, o solicitando la intervencion de la
Superintendencia de Companias. Hay que tratar de equilibrar entre la agilidad y la
seguridad juridica.

5. ¢Cree usted que la simplificacion del proceso de constitucion pueda generar
falta de seguridad juridica para los usuarios?

Mas que una vulneracion a la seguridad juridica podria considerarse como una
vulneracion a los derechos, una falta de tutela de derechos de las personas que intervienen
en este tipo de companias como en la S.A.S., porque a través del proceso de constitucion
en linea de una Cia. Ltda. o una S.A., no hay tanta libertad como lo hay en la S.A.S.,
porque en la constitucion en linea el Notario si establece una revision a la minuta, pero
en la S.A.S. no existe esta revision porque no interviene ni Notario ni abogado, no existe
esta seguridad juridica preventiva, en estos casos podria considerarse una vulneracion de
los derechos de los usuarios que acarrean en conflictos ulteriores que tienen que ser
resueltos por la justicia o a través de la intervencion de la Superintendencia de Compaiiias.
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Entrevista 3.

Tema: El Proceso de Constitucion Electronica de Sociedades Mercantiles. Fomento al
Emprendimiento, Celeridad Procesal y Seguridad Juridica.
Entrevistado: Dr. Mauricio O'Farrill (Abogado Corporativo y Societario - México)

1. De acuerdo al ordenamiento juridico mexicano, ;Cuales son las formas
previstas para la constitucion de una compaiiia?

La forma en la que hoy se constituyen las sociedades, de manera general, es acudiendo
ante un notario publico quien nos apoya con la solicitud de los nombres 0 denominaciones
que se quiera utilizar para llamar a la sociedad; ellos hacen una consulta, a través de la
Secretaria de Economia, para efectos de que autoricen o no el uso de la denominacion.
Posteriormente, el Notario Publico inicia el tramite de preparar el proyecto de
constitucion y dicho documento, una vez aprobado por los accionistas o socios, firman,
se protocoliza, se inscribe en registro publico; al mismo tiempo de la constitucion, se hace
el acta ante la secretaria de hacienda y crédito publico para efectos de que se otorgue un
RFC (Registro Federal de Contribuyente) y que la compaiiia puede facturar y tener todo
tipo de actividades relacionadas a su objeto social para, posteriormente, los socios o
accionistas puedan aperturar una cuenta bancaria e iniciar las operaciones ordinarias. Esa
es la forma genérica en la que se constituyen las empresas en México.

Respecto de las SAS, personalmente no comparto la constitucion electronica, por el hecho
de que no participe un Notario Publico, que no participe un abogado, que sea un tramite
que se lo lleve en linea para que una persona sin conocimiento legal alguno tenga acceso
a una sociedad mercantil, puede generar efectos no deseados vulnerando varios derechos,
a mi juicio, desconfio de esta figura. De hecho, la SAS no existia en el derecho mexicano,
sin embargo, su inclusion en el afio 2018 tenia como objetivo principal poder tener control
sobre los negocios que antes eran informales. Pero, en conclusion, antes de la SAS, el
proceso de constitucion de las sociedades era como te lo comentaba, asistiendo ante un
notario publico, de hecho, podias contratar o no a un abogado, porque el Notario es
abogado, entonces se entiende que conoce del tema.

2. ;Qué rol tiene el abogado dentro del proceso de constitucion de compaiiias
en México?

Mi opinion sobre el rol de abogado y del Notario; en realidad, con el respeto que se
merecen, son una “enciclopedia de machotes”, porque cuando tl pretendes constituir una
empresa sin estar acompanado por un abogado, el Notario lo que hace es agarrar un
“machote” (modelo) de una Sociedad Anonima, porque busca seguir lo descrito por el
usuario a lo que se va a dedicar. Realmente no hay, o puede no haber porque tampoco
quiero generalizar, puede no haber una asesoria integral, una personalizacion de la
sociedad con base a las necesidades que requiere el cliente, o que busca el emprendedor
o el empresario; cosa que si existe cuando vas acompafiado de un abogado, porque lo que
hace el abogado es entender lo requerido, analiza la situacion, te recomienda el tipo de
sociedad, redacta el objeto social con base a lo que el cliente pide, hace un analisis integro
del objeto social, de servicios que puedas contratar, que te puede ser deducible, que
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requiero para que pueda constituir una outsourcing de ser el caso y que sea funcional,
todo este tipo de estructura te la da, creo yo, el abogado y no tanto el Notario que lo que
hace es mas formalizar la constitucion de una compaiiia.

Por ejemplo, lo que yo acostumbro con mis clientes es, yo elaboro el proyecto de
constitutiva, hablo con el Notario, redacto y personalizo el contrato constitutivo con base
a lo que esta pidiendo el cliente. El rol del abogado coadyuva a llevar a cabo una estrategia
integral y personalizada, a “buscar llegar a cumplir los caprichos del emprendedor”,
porque de cierto modo se trata de que ti puedas cumplir tu suefio, ti puedas manejar tu
empresa como a ti te guste, pero siempre respetando lo legal; para mi esa es la funcion
del abogado y esa es la secuencia de prescindir del abogado dentro de la constitucion de
una empresa.

3. (Considera 1til la implementacion de herramientas tecnologicas dentro del
proceso de constitucion de compaiiias?

Hay mucha area gris en la materia, y podria decirte que hay un conflicto de informacion,
un conflicto de pensamiento, porque por un lado, volviendo a la naturaleza de la sociedad:
nace, se crea, se implementa, se incluye en el sistema juridico mexicano por una sencilla
razon, formalizar el mercado informal; pero ello requiere de que si se formaliza el negocio
de una persona que vende tostadas por la calle, decirle que tiene que asistir ante un Notario
para formalizar su negocio y que se le va a costar casi la mitad de lo que pueda producir
esa persona en el mes, eso acompanado a que tiene que contratar a un abogado que
acompaie el proceso; para alguien que no tiene el conocimiento ni las facilidades de
acudir para formalizar su sociedad, que desconoce sobre todo los pasos a seguir para
formalizar como tal la empresa, que seguramente no va a conseguir un RFC y no va a
poder facturar; es una serie de requisitos que sin eso, si me preguntas si jes beneficioso
implementar estas herramientas digitalmente y que no haya una interaccion con abogados
0 con notarios?; es util en cierto modo, pero el inconveniente es ;qué sigue después?,
porque esa misma persona no tiene idea de qué es lo que tiene que hacer con la empresa.
Entonces si se elimina por completo el factor abogado, el factor notario o el factor
personal en si, también se suprime el factor informativo, porque eso es lo hace el abogado
o el Notario, informar al empresario, al emprendedor de lo que implica como tal la
constitucion de una compaiiia y demas obligaciones que derivan de aquella constitucion.
Yo creo que es un tema delicado porque todo se esta yendo a lo digital, el tema es como
lo llevas a cabo, cémo lo implementas; yo estoy seguro que si a la implementacion de
herramientas tecnologicas y digitales, detras de ello se incorpora un equipo o alguna
institucion que se cerciore y atienda al usuario auxiliando y guiando el proceso de
constitucion. De hecho, es lo que sigue, hacia dénde va el mundo como tal.

4. ;Existen formularios o0 modelos predefinidos otorgados por el 6rgano de
control de compaiiias para la constitucion de compaiiias?

En la practica suele darse aquello como te comentaba, aunque con un poco de cuidado,
tengo que decir que los Notarios suelen mantener ciertas estructuras societarias como
formatos, es decir, si es que ya se constituye una Sociedad Andnima, Ok, para la siguiente
sera adaptar dicha estructura para los requerimientos del usuario, pero desconozco si el
Colegio de Notarios o la Secretaria de Economia pide que se maneje un formato
determinado para el resto de compaiiias, porque en el caso de la SAS, el modelo que se

41



genera es en funcion de la informacion que proporciona el usuario a través del sistema de
la Secretaria de Economia misma, pero obviamente siempre se precautela que dicha
estructura cumpla con lo requerido por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

5. ¢Cree usted que la simplificacion del proceso de constitucion pueda generar
falta de seguridad juridica para los usuarios?

Considera que llega a haber un atentado a la seguridad juridica en la constitucién de una
Sociedad en la que no participe ningun Notario ni un abogado, precisamente porque qué
certeza tengo de que la compaiiia que quiere crear, lo que estoy tratando de plasmar es
correcto y si realmente me est4 protegiendo.

Pero considero que podria haber una solucion para evitar ese atentado a la seguridad
juridica, porque el problema no es digitaliza ni simplificar el proceso de constitucion; yo
creo que el problema es el eliminar el factor experticia del proceso de constitucion como
tal, es decir, el que no requieras de un Notario Publico, que no requieras de un abogado
que guie y acompaie al proceso de constitucion eso es lo que configura un atentado a la
seguridad juridica porque distinto seria que se siga con este proceso digital, con este
proceso simplificado de constitucion de compaiiias, pero que requieras de la participacion
del abogado que supervise la constitucion.

6. ¢;Se podria prescindir del acompafiamiento de un abogado en el proceso de
constitucion de compaiiias?

Bueno, en el contexto mexicano, como lo comentaba al inicio, se puede prescindir del
abogado, pero a mi criterio no es lo correcto el prescindir del acompafiamiento del
abogado, es un grave error. Sucede, por ejemplo, seguramente lo has comentado con
compafieros, y pues entre abogados se habla y es la Inteligencia Artificial, que puede
llegar a resolver un problema legal en menos de 5 minutos, pero un problema legal de
aquello que viene establecido previamente en una ley, pero poner a litigar a una
inteligencia artificial de forma astuta o interprete de otra forma un articulo es complejo
porque no tiene esa astucia de poder buscar la informacion y poder emplear un factor
experiencia, viveza, un factor un humano.

El prescindir del factor humano a través de las plataformas digitales seria emplear un
sistema cuadrado sin apertura ni criterio sobre lo que puede ser justo.

7. ¢(Qué desventajas habria al trasladar todo el proceso de constitucion de
compaiiias a formatos preestablecidos?

A ver, el mundo va a eso, a lo digital; porque hay mucho proceso burocratico que se puede
eliminar a través de las plataformas digitales y herramientas tecnoldgicas, pero siempre
tiene que haber el factor humano. Porque simplificar el proceso de constitucion, y
cualquier proceso en general, lo puede convertir en algo mucho mas agil, rapido, mas
accesible, porque esa es otra realidad, en la actualidad cualquier persona puede tener
acceso a internet.

Sin embargo, las consecuencias o los contras de eliminar ese factor humano puede ser
catastrofico, algo muy perjudicial porque el empresario o el emprendedor no va a entender
al 100% las consecuencias, las obligaciones, las protecciones, requisitos que implica la
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constitucion de una empresa dejandolo, de alguna manera, desprotegido o en
incertidumbre por tal vez ahorrarse unos cuantos pesos en utilizar herramientas digitales
sin la asesoria respectiva. Yo siempre les digo a mis clientes, es mucho mas caro corregir
que prevenir. En la prevencion se puede hacer las cosas bien desde un inicio y evitar esos
errores que puedan presentarse después.
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