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EVALUACION .-

a) Importancia del problema presentado.-

El rol que cumple una empresa de seguros en el Ecuador sin duda confribuye a
ia sostenibliidad del sistema econdmico, ofreciendo seguridad en las relaciones
confractuales, tanto en el sector plblico como en el privado. El objeto principal
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RESUMEN

La Ley General de Seguros contempla en su articulo 55 la figura de la liquidacion
forzosa bajo la causal de suspension de pagos en general como un método de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de pago por parte de las compafiias de seguros. La
suspension de pagos aparenta ser una norma clara, pero la revision de su origen muestra que el
espiritu de esta causal fue que se aplique solo por incumplimientos en el pago de la
indemnizacién. A pesar de ello, actualmente se considera suspension de pagos al
incumplimiento en el pago de cualquier obligacion. Cuando se da este incumplimiento la
sancion es que se liquide la compafiia, lo cual aparenta ser excesivo, pero la Superintendencia
no tiene otra forma para obligar al pago de sus deudas a las aseguradoras. Dentro de estas
deudas, la mas importante es el pago de la indemnizacion al asegurado que ha sido ordenada
por la Superintendencia por resolucion en base a la facultad cuasi jurisdiccional que le otorga
el articulo 42 de la Ley General de Seguros. Con esta resolucion nace la obligaciéon de cumplir
con el pago, pero es muy comin que las aseguradoras demoren este pago 0 no quieran o
puedan hacerlo. Lastimosamente no existe un método para que se ejecute la resolucién de la
Superintendencia, por lo que la liquidacién por suspension de pagos se transforma en la figura
destinada a garantizar que se cumpla con esta obligacion. Esta tesina analiza las caracteristicas
de la liquidacion y de su causal para determinar que estas no constituyen un mecanismo
eficiente para garantizar esta obligacion, y propongo reformas para alcanzar una aplicacién
eficiente de esta figura.



ABSTRACT

The General Law for Insurance states in its article 55 the legal form of compulsory
liquidation caused by the suspension of general payments as a method to assure the fulfillment
of insurance companies’ payment obligations. The suspension of payments appears to be a
self-explanatory rule, but by looking into its origin we can find that the spirit of this rule was
that it had to be applied only when there was a failure to comply with the payment of the
insurance indemnifications. In spite of this, today a suspension of payments is considered to be
the failure to comply in any kind of payment obligation. When a company fails to comply with
this obligation the sanction is its liquidation, which appear to be excessive, but the
Superintendence doesn’t have any other way to force to companies to pay their debts. Between
these debts, the most important one is the payment of the insurance indemnification that has
been ordered by the Superintendence in a resolution based on its semi-judicial power given by
article 42 of the General Law for Insurance. With this resolution the obligation to fulfill the
payment emerges, but it’s very common for insurance companies to delay this payment or
refrain from doing it completely because they don’t want to or they can’t afford it. Sadly there
is no method to enforce the Superintendence resolution, so the liquidation caused by the
suspension of payments transforms itself in the legal form destined to insure that this
obligation is met. This dissertation analyses the characteristics of the liquidation and its cause
to determine that these are not effective mechanisms to insure the fulfillment of this
obligation, and I suggest reforms to achieve an efficient use of this legal form.
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INTRODUCCION

En el Ecuador las primeras regulaciones a las compafiias de seguros provienen de la
Ley de Compafiias de 1909. Desde esta primera legislacion se intentd crear un ambito
normativo que pueda generar confianza por parte de las personas en las aseguradoras. La
confianza en las aseguradoras es un presupuesto esencial del contrato de seguros, al punto en
que incluso se opera bajo una ubérrima fides o méxima buena fe. La mejor manera que se ha
encontrado para equiparar esta situacion y proteger la confianza del asegurado ha sido por

medio de mantener una estricta vigilancia y control de estas entidades.

Tal como cualquier otra compafiia, las aseguradoras tienen que cumplir con una serie
de obligaciones administrativas para poder operar. A pesar de esto, al realizar actividades que
se consideran un servicio de orden publico se les impone mayores obligaciones y un control
especial ejercido desde 1935 por la Superintendencia de Bancos. La principal obligacion de la
aseguradora frente a los asegurados siempre ha sido la obligacion de indemnizar. Indemnizar
en este caso se refiere al pago que debe hacer la aseguradora por el seguro contratado cuando
se ha dado un siniestro. Siendo esta la principal obligacion, y la razon de ser del contrato de
seguros, tanto la ley como la entidad que ejerce control sobre estas compafiias debe hacer todo

lo posible para que se cumpla con este pago cuando corresponda.

Actualmente al presentar la notificacion del siniestro ante la aseguradora, esta tiene un
plazo de 30 dias para pagar la indemnizacién. Si no se realiza el pago en este plazo, o si se
Ilega a un acuerdo con el asegurado y no lo paga inmediatamente, o si presenta objeciones que
no son aceptadas por el asegurado, el asegurado puede anteponer un reclamo administrativo
ante la Superintendencia de Bancos. Acorde a las reformas del Codigo Organico Monetario y
Financiero, en septiembre se trasladara la competencia para aceptar y resolver los reclamos a
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros. Si la Superintendencia considera que
las objeciones no son fundamentadas, o si no se presentaron en el plazo, o no se pagé el

acuerdo, emite una resolucion ordenando el pago en un plazo de 10 dias.

Esta facultad que permite hacer el analisis a la Superintendencia sobre la

fundamentacion de las objeciones es una facultad cuasi jurisdiccional. Por ello no tiene todas
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las mismas facultades que un juez, y su resolucion se orientara a ordenar el pago o negarlo. Al
no tener estas facultades, una vez que ordena el pago, no existe un mecanismo para ejecutar
forzosamente esta resolucion. A pesar de esto, la obligacion de pago nace con la resolucion,
por lo que una vez fenecido el plazo se considera que la aseguradora esta incumpliendo con

este pago, de no hacerlo, se liquidara forzosamente a esta.

La liquidacion forzosa es una figura distinta a la disoluciéon y liquidacién que se
encuentra en la Ley de Compafiias. Esto se debe a que esta figura fue creada durante la
Revolucion Juliana por un grupo de extranjeros que fue contratado para ello. Desde el origen
de la figura su primera causal fue la suspension de pagos. La suspension de pagos en general,
gue se encuentra en el articulo 55 de la Ley General de Seguros vigente, es una disposicion
obscura y ambigua, por lo que es necesario interpretarla. Se anticipa que esta se encuentra
relacionada con la falta de pago de la indemnizacion por pdliza ordenada por el
Superintendente, pero también la autoridad considera suspensién de pagos al incumplimiento

de cualquier otra obligacion de pago.

En el primer capitulo de esta tesina se analiza el origen y evolucion que ha tenido la
figura de la liquidacién forzosa por suspension de pagos para determinar cuél es el &mbito de
aplicacion que deberia utilizar la Superintendencia. El segundo capitulo empieza por revisar la
legislacion vigente y se revisan las caracteristicas de la liquidacion para obtener una mejor
comprension de esta figura, a su vez comparandola con otras figuras relacionadas con la
extincion de la compafiia. Al final del segundo capitulo se interpreta la suspension de pagos en
general en base a todo lo expuesto en la tesina y en base a algunos de los casos que han sido
resueltos en las Ultimas décadas. Con fundamento en estos analisis se demuestra que la
liquidacién por suspension de pagos en general de la Ley General de Seguros es ineficiente al
ser ambigua y no ser aplicada acorde al fin de proteger a los asegurados y preservar la
continuidad de la empresa. Es por esto que se propone algunas reformas a la ley para que sea

aplicada de forma eficiente y acorde a su fin.
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CAPITULO I. Antecedente histdrico de la figura de liquidacion forzosa por
suspension de pagos.

La figura de la liquidacién forzosa por suspension de pagos presenta algunos
problemas al ser interpretada literalmente, por lo que es necesario primero observar su
evolucion historica antes de interpretarla. Esta figura es distinta a la disolucion y liquidacion
presentada en otras leyes nacionales o extranjeras. Al presentar un cambio en el régimen
normal de extincidén de compafiias no existe mucha doctrina que ayude a comprender la figura.
Por esto, es Util encontrar su origen y evolucion para entender cual fue el fin por el cual se
cred este distinto régimen. Encontrar esta motivacion es de gran ayuda para interpretar
correctamente esta norma. Parte de la motivacién es entender el contexto historico en que se

origino.

Es importante destacar que la legislacién ecuatoriana es constantemente reformada por
la evolucion de la sociedad, esto causa que muchas veces la motivacion detrds de una norma
cambie y muchas palabras del contenido normativo pierdan sentido. También es comdn que se
dé continuidad a palabras, normas o figuras sin comprender el sentido en que fueron creadas.
Aun peor es que incontables reformas eliminan términos clave en las normas. Todo esto causa
que una norma pierda su sentido y gane otro, pero, como se vera en el segundo capitulo, en
este caso, el sentido de la norma no ha cambiado completamente. A pesar de aquello, todos
estos cambios causan que las normas se tornen oscuras a los ojos de los tedricos, y peor aln

ineficientes a los ojos de los practicantes.

1.1. LaLey de Compaiiias de 1909 y sus reformas

La primera norma ecuatoriana en dar un tratamiento especial a las compafiias de
seguros fue un Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial 1105 el 18 de noviembre

de 1909.! Posteriormente se pasd a conocer a este Decreto como la Ley de Compafifas de

! Ley de Compaiiias. Decreto Legislativo. Registro Oficial No. 1105 del 18 de noviembre de 1909.
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1909.2 Esta ley contiene articulos referentes a obligaciones para compaiiias en general y
especificas para compafiias de seguros.

Esta no fue la primera ley en regular a las compafiias, los Cédigos de Comercio que
existieron desde 1831 ya tenian amplias disposiciones sobre la operacién de las compafiias en
el Ecuador. A pesar de estas, se consideraba importante ampliar la regulacion desde el punto
de vista del liberalismo politico y con esto proteger a los consumidores. Por otro lado, no
existian normas que especificamente se refieran a las compafiias de seguros, y existia una
necesidad creciente de separar a estas compafiias a un régimen especial. Por estas razones, se
tom6 un primer timido paso para lograr estos dos objetivos y se decretd esta Ley de

Compafiias.

La expedicion de la Ley de Compafiias de 1909 sirvid para ampliar y especializar las
obligaciones que ya existian en el Cddigo de Comercio de 1906 publicado en el Registro
Oficial Suplemento 143 del 30 de julio de 1906.% La Ley de Compaiifas amplia las
obligaciones relacionadas al establecimiento de compaiiias extranjeras* solicitando que las
empresas nacionales o extranjeras que contraen obligaciones en la Republica deban mantener
un representante o apoderado para contestar las demandas®, y prevé el efecto de no
mantenerlo®. El resto de obligaciones que impone esta ley son todas para las compafiias de
seguros, repitiendo algunas disposiciones que existian para el resto de compafiias en el Cadigo

de Comercio pero buscando crear un régimen especial.

El articulo 6 de la Ley de Compaiiias sefiala que para operar en el pais las compafiias

aseguradoras extranjeras deberan inscribirse en el Registro Mercantil, misma obligacién que

2 Sobre la historia de la Ley de Compaiifas en el Ecuador, Vid. Marcelo Icaza Ponce y Santiago Romero
Jouvin. “Sinopsis Histdrica de la Ley de Compaiiias y de Normativas Conexas”. Derecho Societario. Emilio
Romero Parducci (director) et al. Quito: Organo de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2008, p. 4.

3 Codigo de Comercio. Decreto Supremo. Registro Oficial No. 143 del 30 de julio de 1906.

4 Los articulos 325, 326 y 327 del Cddigo de Comercio de 1906 contenian las normas relacionadas al
establecimiento de compafiias.

S Cfr. Ley de Compaiiias. Decreto Legislativo. Articulos 1 y 7. Registro Oficial No. 1105 del 18 de
noviembre de 1909.

6 Cfr. Id., Articulos 2, 3, 4 y 5.
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existia para todas las comparifas extranjeras.” Los articulos 8 y 9 especifican el capital minimo
para aseguradoras, que es distinto al del resto de compafiias en general. Adicionalmente, se
impone una obligacion distinta de invertir el 25% de su capital efectivo en ciertos sectores del
mercado nacional .2 Por Gltimo, el articulo 13 por primera vez impone una figura de un Agente
Especial que vigilara a las aseguradoras en el cumplimiento de la ley, imponiendo un control

mayor y separado para este sector.

La Ley de Compafiias de 1909 demuestra que desde un principio se buscd darle un
régimen especial y diferenciado a las compafiias de seguros. Esto, como se verd, fue causando
mayor separacion en las figuras juridicas utilizadas para compafiias en general y para las
aseguradoras. Adicionalmente, esta ley no contempla ninguna norma sobre disolucion o
liquidacién, sin embargo menciona que cuando no cumplan con la ley el Agente de control

podra clausurar las oficinas.®

En 1911 se produce una primera corta reforma a la Ley de Compafiias de 1909 por
medio de un Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial 24 del 30 de septiembre de
1911.1° Esta reforma es importante pues incluye que la competencia judicial para las
reclamaciones contra las compafias se hara por juicio verbal sumario.!! La otra reforma que
relevante se refiere al articulo 13 de la Ley de Compafiias de 1909, ahora la funcién de control
ejercida por el Agente seria otorgada a los Colectores Fiscales de cada localidad. Los

Colectores Fiscales no son una figura nueva, estaban relacionados con las leyes de hacienda

7 Aqui inclusive se hace una referencia expresa al articulo 27 del Cédigo de Comercio de 1906, que
habla sobre el Registro Mercantil. Similar obligacidn existe en el Codigo de Comercio de 1906 en su articulo 325
para todas las compafiias.

8 Cfr. Id., Articulos 10y 11.

° 1d., Articulo 13. El Gobierno vigilara, por medio de un Agente que él designe, si las Compaiiias
Sucursales y Agencias, cumplen con hacer los Registros prevenidos en el articulo 6; y si las inversiones hechas
de conformidad con el articulo 10 son suficientes y saneadas; y clausurara las Oficinas de las Compafiias,
Sucursales 0 Agencias que contravienen a esta ley. [...] (el destacado no consta en el original)

10 Reforma a la Ley de Compaiiias. Decreto Legislativo. Registro Oficial No. 24 del 30 de septiembre de
1911.

11 Esta disposicion se mantendra en las regulaciones de seguros hasta su Ultima reforma producida por el
Cadigo Organico Monetario y Financiera. En el Codigo Monetario se prescribe que sera ante la justicia ordinaria
cualquier reclamo en sede judicial.
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(tributarias), solo se les dio nuevas facultades de vigilancia y control sobre las aseguradoras.
Esta reforma muestra una intencién de ejercer un mayor control sobre las aseguradoras,
incluso se obliga a que se hagan visitas mensuales para comprobar el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en la ley. Ademas, esta facultad ya no era de un solo Agente, sino que
existian varios funcionarios en diferentes lugares que podian ejercer una mejor y mas directa

vigilancia y control.

La segunda reforma a esta ley sucedié en 1917 mediante Decreto Legislativo publicado
en el Registro Oficial 352 del 8 de noviembre de 1917.1? Esta reforma es la Unica que
historicamente busca retirar el fuerte control existente. Al existir un fuerte control, las
compafiias de seguros no entraban al pais, esto causaba que las personas contraten seguros en
el exterior, y esto significaba una fuerte salida de capital y no se podian controlar las
compaiiias que se encontraban fuera del pais.’® Esta reforma también responde a un cambio
politico, desde 1912 con la muerte de Alfaro se paso a un liberalismo moderado y desde 1916
a uno plutocratico “al servicio de la poderosa banca privada y del alto empresariado de la
época”.* A pesar de que esta reforma se hizo para acoplarse con una realidad social y politica,
su unico objetivo no fue proteger intereses de las empresas, sino también buscé lograr que los
asegurados tengan un minimo de proteccién. Esto demuestra que inclusive cuando se buscaba
un menor control sobre las aseguradoras, estas leyes siempre han sido orientadas a proteger a
los asegurados. Para lograr esto, la reforma derogd todas las disposiciones relacionadas a las
compafiias de seguros de la Ley de Compafiias de 1909 y sus reformas de 1911, y estableci6
unicamente la obligacion de tener un representante o apoderado con poder suficiente para

contestar demandas y cumplir con las polizas.

12 Reforma a la Ley de Compaiiias. Decreto Legislativo. Registro Oficial No. 352 del 8 de noviembre de
1917.

131d., Primer considerando.

14 Juan J. Paz y Mifio Cepeda. La Revolucién Juliana en el Ecuador. Quito: Ministerio Coordinador de
Politica Econdmica, 2013, p. 21; Vid. Juan J. Paz y Mifio Cepeda. “La Superintendencia de Bancos y Seguros: Su
Significado Historico”. Taller de Historia Econémica. Juan J. Paz y Mifio Cepeda (coordinador) et al. Afio 1V.
Boletin Electrénico No. 03. Quito: Facultad de Economia PUCE, 2002, p. 2.
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1.2. Leyde Seguros de 1935

La primera ley especial Unicamente dedicada a las compafiias de seguros fue expedida
en 1935 por medio de un Decreto Supremo publicado en el Registro Oficial 9 del 7 de octubre
de 1935%, pero entro en vigencia desde el 1 de enero de 1936. A pesar de que es una ley corta,
la Ley de Seguros contiene varias disposiciones importantes y que son de interés para esta

tesina.

Esta ley se centra en entregar la facultad de supervision, control y registro de las
compafiias de seguros a la Superintendencia de Bancos. Al crear una ley especial para esta
materia, y al darle el control a la Superintendencia de Bancos, se refleja un interés de ejercer
un control més estricto sobre estas compafiias. Los bancos fueron las primeras empresas en
tener una rama especializada dentro del gobierno central que supervise su actividad, y se lo
hizo porque la actividad financiera se consideraba era de gran interés social. Ocho afios
después de la creacion de la Superintendencia se decidio entregarle el control de las empresas

de seguros, con lo que se demuestra que ya se veia a esta materia con un similar interés social.

Estas facultades nuevas de la Superintendencia incluyen otorgar permisos de
operacion'® y supervisar sus operaciones®’, revisar que se cumpla con el capital minimo de la
compafiia'® y un capital funcional que considere la Superintendencia®®, observar que se
realicen las inversiones del capital®® y de las reservas en el Ecuador?!, y en general que se

cumpla con lo que indica la ley. Inclusive sefiala la ley, que el presupuesto necesario de la

15 Ley de Seguros. Decreto Supremo No. 433. Registro Oficial No. 9 del 7 de octubre de 1935.
16 1d., Articulo 1.
171d., Articulo 7.
18 1d., Articulo 3.
191d., Articulo 5.
201d., Articulo 4.

21 1d., Articulo 6.
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Superintendencia para que ejerza su control serd pagado por las aseguradoras

proporcionalmente.??

Otra de las facultades que se le otorga a la Superintendencia es la de imponer multas a
quienes no cumplan con la ley, y la de suspender el funcionamiento mediante la ocupacion o
liquidacion de la compaiiia de seguros aplicando la Ley General de Bancos de 1932.2% Es muy
importante destacar que no se utiliza la figura de la disolucion o de la suspensién del permiso
de operaciones, sino que se homologa a esta materia la figura de la ocupacion y liquidacion
directa utilizada en las leyes bancarias. Esto se dio pues se consideraba que las compafiias de
seguros debian tener tanto control como los bancos al existir este alto interés social publico, lo
que llevd a que sean supervisados por la misma entidad y que compartan similares

obligaciones y figuras.

1.2.1. Historia de la legislacion bancaria hasta la expedicion de la Ley
General de Bancos de 1927

Es importante revisar un poco sobre la historia de la legislacion bancaria para
encontrar el origen de las figuras de ocupacion y liquidacion, y para entender la pugna de los
poderes econdmicos Yy politicos que llevaron a la creacion de un sistema tan rigido. Durante la
época conservadora en el Ecuador existieron pocas regulaciones especificas para el sector
bancario, este se encontraba bajo el mismo régimen que el resto de compafiias establecido por
los distintos Cadigos de Comercio del siglo XIX. Las Unicas leyes especificas para una parte
de este sector eran las distintas leyes de monedas que existieron desde 1832 y la Ley de
Bancos Hipotecarios de 1869.2* En 1871 se cre6 una primera Ley de Bancos que fue
reformada en 1878 y en 1886, estas fueron posteriormente derogadas en 1897 con el cambio al

liberalismo de Alfaro.?®

221d., Articulo 8.
Z1d., Articulo 7.

24 Cfr. Resumen Corto de la Trayectoria de la SBS. Superintendencia de Bancos del Ecuador.
http://www.sbs.gob.ec/practg/sbs_index?vp_art_id=1&vp_tip=2 (acceso: 02/03/2015).

% Sobre la historia de la legislacion bancaria en Ecuador. Vid. Juan J. Paz y Mifio Cepeda. “Bancos,
Banqueros y Leyes Bancarias”. Taller de Historia Econdémica. Juan J. Paz y Mifio Cepeda (coordinador) et al.
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La Ley de Bancos de 1897, publicada en el Registro Oficial 390 del 12 de junio de
1897%, fue creada en base a un mensaje y proyecto del Presidente publicado en el Registro
Oficial 384 del 4 de junio de 1897.%" Entre los motivos que plantea en su mensaje el Presidente
para la creacion de esta ley estan, preparar el terreno para la conversion del sistema al patron
oro que se implementd posteriormente con la Ley de Monedas de 1898 y evitar una crisis por
la depreciacion de la plata.?2 Otro de los motivos que plantea Alfaro es proteger a las personas
del poder que tienen los bancos, ya que en varias ocasiones habia sucedido que el banco emitia
mas moneda de la que podia respaldar y por tanto se encontraban en insolvencia para canjear

sus billetes y el Estado tuvo que responder en su lugar.?

Para lograr estos objetivos, la Ley de Bancos de 1897 impone algunas obligaciones
sobre reservas y capital minimo para operar, y sobre todo impone varias responsabilidades al
gerente y al accionista, quienes responden personalmente en varias de las multas que impone
la ley. Indica también que el Estado supervisara a los bancos para que cumplan con la ley, y
que los jueces de comercio seran quienes ejerzan competencia para sancionar Sus
transgresiones. Aln no se contempla un régimen de disolucion, ni liquidacién, anicamente el
articulo 20 dice que si no publica el banco el estado de sus operaciones y dividendos del mes
anterior, o si este es falso, cesara el banco y la circulacidn de sus billetes bajo la pena de una
multa. No es claro a qué se referia en este caso con cesar el banco, podia referirse tanto a la
suspension de sus operaciones hasta cumplir con su obligacion, como a su disolucién segun

las normas del Codigo de Comercio que era suplementario.

Afio Il1. Boletin Electrénico No. 01. Quito: Facultad de Economia PUCE, 2001, p.2; Mensaje del Presidente de la
Republica a la Convencion Nacional, presentandole dos proyectos de ley, sobre reformas a la Ley de Bancos y
prohibiendo la importacion de moneda de plata nacional. Registro Oficial No. 384 del 4 de junio de 1897.

26 ey de Bancos. Decreto Legislativo. Registro Oficial No. 390 del 12 de junio de 1897.

27 Mensaje del Presidente de la Republica a la Convencidn Nacional, presentandole dos proyectos de ley,
sobre reformas a la Ley de Bancos y prohibiendo la importaciéon de moneda de plata nacional. Registro Oficial
No. 384 del 4 de junio de 1897.

28 1hid.

2 1bid.
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En 1899, luego de haber sido expedida la Ley de Monedas de 1898, se sanciona una
nueva Ley de Bancos publicada en el Registro Oficial 948 del 16 de septiembre de 1899%,
Entre los cambios que traia esta ley, en su articulo 24, se encuentra una modificacion al
articulo 20 de la Ley de Bancos de 1897, cambiando las palabras “cesara el banco” por “se
pondra en inmediata liquidacion”. Esta parece ser la primera referencia legal a esta figura de
liquidacion directa, sin embargo, esta ley no contempla un procedimiento para ello, por lo que
se debio aplicar lo que indicaba el Cddigo de Comercio sobre disolucién y posterior

liquidacion.

La entrada en funcionamiento del patrén oro se dio en 1900, “y se confidé que con €l se
garantizaba el funcionamiento bancario y la sanidad monetaria”.3! Pero tanto la Ley de Bancos
de 1897 como la de 1899 se considera que no lograron solucionar la falta de respaldo y solo
aplicaban para los bancos que emitian moneda. A causa del conflicto con Pert y de una
revuelta interna en Esmeraldas, el Estado requirié que los bancos emitan moneda, incluso sin
respaldo®, lo que causo6 una fuerte inflacion y depreciacion.®® Esto empeord con la explosion
de la Primera Guerra Mundial y la caida de la industria cacaotera por plagas, y para impedir
que se afecte la economia se dict6 la Ley Moratoria en 1914 para suspender la convertibilidad
de los billetes.>* Lastimosamente, esto se considera causo el efecto contrario, “con ello se

favorecié la sobre emision de billetes sin respaldo, que contribuy6 a la crisis financiera”.®®

%0 |_ey de Bancos. Decreto Legislativo. Registro Oficial No. 948 del 16 de septiembre de 1899.

31 Juan J. Paz y Mifio Cepeda. “La Superintendencia de Bancos y Seguros: Su Significado Histérico”.
Taller de Historia Econémica. Juan J. Paz y Mifio Cepeda (coordinador) et al. Afio IV. Boletin Electrénico No.
03. Quito: Facultad de Economia PUCE, 2002, p. 5.

32 hid.
33 Exposicion de motivos de la Ley del Banco Central de Ecuador, presentada por la comision de
consejeros financieros presidida por el sefior Edwin Walter Kemmerer. Registro Oficial No. 283 del 12 de marzo

de 1927. P. 2459.

34 Cfr. Juan J. Paz y Mifio Cepeda. “La Superintendencia de Bancos y Seguros: Su Significado
Historico”. Op. cit., p. 5.

35 Juan J. Paz y Mifio Cepeda. La Revolucién Juliana en el Ecuador. Quito: Ministerio Coordinador de
Politica Econémica, 2013, p. 22.
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Esta fue una de las peores crisis en la historia del pais, junto con la crisis de 1999, y en ambas
politicamente se les ha atribuido gran parte de la culpa a los bancos.

Esta crisis provocd levantamientos en la poblacion hasta que finalmente se dio un
golpe de estado militar que se conoce como la Revolucion Juliana. Dado que se consideraba
un fuerte culpable de esta situacion a los bancos, la Revolucion Juliana fue la época
responsable de crear un sistema legal financiero fuerte que incluso ha servido de base hasta la
actualidad. Dentro de la Junta Suprema Militar que derroco al Presidente se encontraba un
hombre Ilamado Luis Napoleon Dillon, él fue considerado uno de los ide6logos de esta
Revolucion y propuso varios cambios al sistema financiero, incluida la creacion de un banco
central como Unico banco emisor de moneda. Lastimosamente, los intereses econdémicos vy el
poder de algunos empresarios no dejaron progresar sus ideas, por lo que el Estado solicit6
ayuda extranjera a la Mision Kemmerer para reformar el sistema. *® La Mision Kemmerer,
liderada por el profesor y economista estadounidense Walter Kemmerer, habia proporcionado
ayuda a varios paises como Colombia, Chile, México y Guatemala, para instalar un sistema

financiero estable similar al de EEUU.%’

La Mision Kemmerer propuso la reforma y creacion de muchas leyes, incluida la Ley
de Creacion del Banco Central del Ecuador, la Ley Monetaria y la nueva Ley General de
Bancos. Hay que comprender que la crisis que afectaba al pais era muy fuerte y por ello habia
mucha presién en la busqueda de reformas fuertes que creen un verdadero control estatal sobre

el sistema financiero.

1.2.2. La Ley General de Bancos de 1927

La Ley General de Bancos, publicada en el Registro Oficial 432 del 8 de septiembre de

1927%, contiene muchas mas obligaciones y figuras que sus antecesoras. Esta ley propuesta

% Cfr. Ibid.

37 Sobre los objetivos de la Misién Kemmerer, Vid. Eugenia Gozzi y Ricardo Tappatd. La Mision
Kemmerer. Fit and Proper. http://www.fitproper.com/documentos/propios/Mision_Kemmerer.pdf (acceso:
03/03/15);  Daniel  Sarmiento  Pavas. La  Mision  Kemmerer 'y el Control Estatal.
http://portal.uexternado.edu.co/pdf/5_revistaApuntesContables/documentosApuntesContables/AC%2012/Daniel
Sarmiento.pdf (acceso: 03/03/15).

38 |_ey General de Bancos. Decreto Supremo. Registro Oficial No. 432 del 8 de septiembre de 1927.
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por la Mision Kemmerer complementaba a la Ley de Creacion del Banco Central del Ecuador
que imponia la existencia de un solo banco emisor de moneda, el Banco Central. Esta ley seria
la ley que regularia a todo el resto de sociedades que realicen la actividad de intermediacion
del dinero. La parte mas relevante de esta ley es la creacién de una autoridad que pueda
directamente controlar, supervisar y ejecutar todas las leyes relativas a los bancos, un
Departamento Bancario dentro del Ministerio de Hacienda Ilamado Superintendencia de

Bancos.®®

El sistema propuesto por Kemmerer se basaba en darle a la Superintendencia amplias
facultades para supervisar la actividad de los bancos precautelando el interés de las personas y
de interceder para corregir los errores o abusos que cometan los bancos. Este mismo sistema
fue propuesto en algunos paises de Latinoamérica por la Mision Kemmerer. Tanto Chile, Perq,
Bolivia, Colombia como Ecuador crearon un Banco Central como unico emisor de moneda y
una Superintendencia de Bancos como autoridad de control sobre los bancos. Obviamente, las
leyes aprobadas por cada pais no fueron idénticas pues debian asimilarse a distintas realidades
sociales y legales, pero muchas de las figuras y caracteristicas fueron compartidas por un
tiempo en todas estas legislaciones.

La Ley General de Bancos ecuatoriana de 1927 pretende proteger a los depositantes
por medio de la imposicion de muchas obligaciones con fuertes sanciones. Principalmente son
interesantes las obligaciones y procesos indicados desde el articulo 107 en adelante, que es a

lo que hace referencia la Ley General de Seguros de 1935 sobre la liquidacion de los bancos.

Art. 107. El Superintendente, con aprobacion del Ministerio de Hacienda, puede
ocupar inmediatamente los negocios y propiedades de cualquier Banco, inclusive el Banco
Central del Ecuador, cuando quiera que aparezca que dicho Banco haya incurrido en una de
las siguientes faltas:

1. Suspension de pagos de cualquiera de sus obligaciones;

2. Negativa a someter sus negocios y archivos, después de requerido en forma, a la
inspeccion del Superintendente o su representante, debidamente autorizado;

3. Negativa de prestar el informe jurado que se le pida respecto de sus negocios;

4. Insistencia en rehusar o desatender el cumplimiento de érdenes legalmente dadas por el
Superintendente;

39 1d., Titulo Il, articulo 15 en adelante.
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5. Persistencia en la violacion de sus Estatutos, o de alguna ley;
6. Persistencia en manejar sus negocios en una forma no autorizada o insegura;

7. Reduccion de su capital y reserva a menos del minimo recomendado por la ley.*

Se puede ver aqui que la creacion de la causal de ocupacion, que luego se conoce como
liquidacién forzosa, por suspension de pagos se da para el sistema bancario en 1927, y que
proviene de reformas propuestas por consultores internacionales. Mas adelante se verd que
este mismo articulo fue introducido por estos consultores en varios paises, pero no se llegé a
desarrollar su alcance en ninguna de las exposiciones de motivos de estas leyes. Correspondio
entonces a cada Estado darle un alcance a esta causal para poder aplicarla de forma eficiente.

Si bien la causal especifica no fue ampliada en la normativa o explicada en la
exposicion de motivos, esta particular figura de la liquidacién si fue contemplada en los
siguientes articulos. El articulo 108 habla de la liquidacién voluntaria, en la cual se procedia a
la ocupacion luego de que el banco decida liquidarse voluntariamente. Los articulos que le
siguen prescriben el proceso que debia seguir esta ocupacion, dentro del cual el
Superintendente en cualquier momento podia resolver que el banco era apto para resumir su
actividad y no era necesario continuar con la liquidacion.** “Estos articulos autorizan al
Superintendente para tomar a su cargo el banco culpable, y lo invisten de la autoridad
necesaria para rehabilitarlo y devolverlo a sus accionistas, o para liquidarlo en beneficio de los

depositantes y otros acreedores”.*?

Parte de los efectos de la ocupacion era que el banco quedaba inhabilitado para
administrar sus bienes o disponerlos, y para contraer nuevas obligaciones.*® Una vez declarada

la liquidacion se realizaba el activo, cobraba las deudas vencidas o no, se escuchaban los

401d., Articulo 107.
41 1d., Articulos 109 y 111.

42 Exposicion de motivos de la Ley sobre establecimientos bancarios o Ley 45 (Colombia) del 19 de
julio de 1923. p. 6, articulos 48 a 69.
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/ComunicadosyPublicaciones/80web/archivos/exposicionley451923.p
df (acceso: 03/03/15); Sobre la Misidn Kemmerer en Colombia, Vid. Maria del Pilar de la Torre Sendoya. Entre
la Ley 45 de 1923y la Ley 795 de 2003. Bogota: Superintendencia Bancaria de Colombia, 2003.

4 Ley General de Bancos. Decreto Supremo. Articulo 110 nimero 2. Registro Oficial No. 432 del 8 de
septiembre de 1927.
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reclamos y se pagaba los pasivos. El articulo 46 establece que los bancos podian mantener
distintas secciones con activos separados, por ejemplo una seccién hipotecaria y una seccion
de ahorros. Una vez que el Superintendente considere pagadas todas las obligaciones con
terceros podia o transferir el activo restante a las otras secciones como lo indica el articulo 47
0, Si no existian otras secciones o todas eran liquidadas, repartirlo entre los accionistas. Una
vez repartido el activo entre los accionistas el Superintendente declarard terminada la

existencia legal del banco.**

Como se puede observar el proceso involucraba primero la ocupacién de la empresa
donde podia determinarse su rehabilitacion o proseguir con la liquidacion contable de la
compafiia realizando el activo y saldando todos los pasivos y posteriormente declarando su
extincion. Esto es distinto al proceso normal por el cual primero se disuelve la compafiia, esta
puede rehabilitarse y volver a operar, y en caso contrario se procede a su liquidacion y
extincion. No se puede descartar la posibilidad de que esto se trate de una falta de técnica por
la cual se deformé la disolucion y liquidacion, pero hay que confiar en que el legislador o
consultor extranjero tuvo sus motivos. Se puede vislumbrar un motivo aparente para esta
distincién en que el banco se dividia en secciones con su propio activo separado y por tanto
cuando una seccion se liquidaba, podia resumir su actividad en el resto de secciones que no se
liquidaron o inclusive la misma seccién podia ser rehabilitada. Pero este motivo se basa
también en un error de técnica del legislador por considerar que la disolucién equivaldria a la
extincion. En todo caso, lo que aparenta buscar esta figura es proteger de la extincion al banco,
pero proteger a su vez a los depositantes para que no se vean violados sus derechos. “No debe
olvidarse que los bancos son instituciones casi pablicas. Si un banco quiebra, los depositantes
pierden su dinero y toda la comunidad sufre. Es deber del Gobierno velar porque los bancos

estén administrados de manera honorable y eficiente”.*

44 1d., Articulo 126.

4 Exposicion de motivos de la Ley sobre establecimientos bancarios o Ley 45 (Colombia) del 19 de
julio de 1923. p. 5, articulo 39.
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/ComunicadosyPublicaciones/80web/archivos/exposicionley451923.p
df (acceso: 03/03/15).
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1.2.3. La Mision Kemmerer en otros paises de Latinoamérica

La Mision Kemmerer propuso proyectos muy similares al ecuatoriano en otros paises
de Latinoamérica. Analizar estas normativas ayuda a encontrar el alcance de las disposiciones
sobre liquidacion de la legislacion ecuatoriana, y determinar si esta figura fue completamente

introducida por la Misién o si fue adaptada al resto de normas del sistema juridico ecuatoriano.

En Colombia se expidio la Ley 45 sobre Establecimientos Bancarios en 1923.46 Su
articulo 48 habla sobre las causales de ocupacién y liquidacion cambiando Unicamente
pequefios detalles en la redaccion respecto de la Ley General de Bancos ecuatoriana de 1927.
Una de las diferencias es que no dice que ocupara los negocios sino que tomara posesion de
estos, lo cual es un error que muestra mayor falta de técnica. La segunda diferencia es que la
primera causal de la ley colombiana lee: “cuando haya suspendido el pago de sus
obligaciones”, mientras que la ecuatoriana es explicita al mencionar que sera cualquiera de las
obligaciones. Estas dos diferencias son minimas dejando claro que en esencia estos articulos

fueron creados por la misma mano de la Mision Kemmerer.

En lo que respecta al proceso de liquidacidon existen muchas otras diferencias que
muestran un mayor desarrollo en la legislacion colombiana. A pesar de esto se mantiene en la
Ley 45 el mismo formato de la liquidacién ecuatoriana en tanto se procede a la declaracién de
la extincion de la persona juridica solo cuando se finalice la liquidacion.*” Esto demuestra que
la legislacidon colombiana y la ecuatoriana contemplan la misma nueva figura de la ocupacion

y liquidacion.

Luego de pasar por Ecuador, la Mision Kemmerer fue a Bolivia* donde se expidi6 la

Ley General de Bancos en 1928.%° El articulo 106 de la ley boliviana es el que se refiere a las

46 ey 45 sobre establecimientos bancarios (Colombia). 19 de julio de 1923.

47 Ley 45 sobre establecimientos bancarios (Colombia). Articulo 67. 19 de julio de 1923.

48 Sobre la Mision Kemmerer en Bolivia, Vid. Ochenta Afios de Regulacion y Supervision Financiera en
Bolivia. Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras de Bolivia. https://www.asfi.gob.bo/LinkClick.aspx

(acceso: 03/03/15).

49 Ley General de Bancos No. 608 (Bolivia). 11 de julio de 1928.
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causales de ocupacién y liquidacién, este articulo toma elementos tanto del articulo 107
ecuatoriano como del articulo 48 colombiano, pero mantiene la misma esencia que estos. Asi
mismo, en las normas relativas al proceso de liquidacion que se seguiria en Bolivia, las
normas son muy similares a las ecuatorianas y colombianas. Se mantiene la particularidad de
esta figura en el articulo 125 al indicar que una vez que se concluya con la liquidacion, el
Superintendente con la aprobacién del juez competente, declararad terminada la existencia del

banco.

En 1928 en Bolivia también se dictd la Ley de Reorganizacién del Banco de la Nacién
Boliviana.>® En esta ley existe un articulo que da un poco de luz a lo que significaba la
suspension de pagos para la Misidn Kemmerer a la que se refieren las causales de posesion
antedichas, es el articulo 67.

Articulo 67.- Si el Banco no canjearé sus billetes a la vista en la forma establecida en
los articulos 64 y 65 de esta ley, sus billetes dejaran de tener valor cancelatorio ilimitado y

serd declarado "en quiebra por suspensién de pagos en oro" e inmediatamente puesto en
liquidacion por el Superintendente de Bancos en conformidad con la ley.

Hay que recordar que en esta época existia el patrén oro que requeria que toda emision
de billetes esté respaldada en oro, esta es la razon por la cual los billetes son titulos al portador
para ser cambiados por oro. Debido a la crisis y sensacion de inseguridad financiera en los
paises que visitd la Misién Kemmerer, se consideraba que si no se suspendia este canje por
oro y no se prohibia la salida de este metal, las reservas de oro disminuirian y se devaluarian
fuertemente las monedas.>! Bolivia no consideré necesario tomar estas medidas, por eso si
permitié el canje como se ve en su articulo 67. Este articulo utiliza la frase suspension de
pagos para referirse a la situacion en la que el banco no canjea sus billetes a la vista, lo cual
aplicado a otros bancos se entenderia cuando no pague un cheque 0 no entregue retiros a sus

depositantes.

Al revisar las legislaciones de esta época en Ecuador, Colombia y Bolivia se encuentra

que son muy similares respecto del articulo sobre las causales de ocupacion y liquidacion y

%0 ey de Reorganizacion del Banco de la Nacion Boliviana. 11 de julio de 1928.

51 Exposicion de motivos de la Ley de Monedas, presentada por la comisién de consejeros financieros
presidida por el sefior Edwin Walter Kemmerer. Registro Oficial No. 289 del 19 de marzo de 1927.



28

sobre el proceso de liquidacién, quedando claro que las normas fueron establecidas por la
Misién Kemmerer sin mayor discusion o adaptacion al sistema de cada Estado. Diferente es la
situacion que presentan la legislacion peruana y la chilena de esta época, donde se mantiene el
mismo articulo de causales de ocupacion y liquidacion pero en el proceso de liquidacion se

intentd adaptar al resto de sus legislaciones.

Per0 fue el dltimo pais que requirid la asistencia de la Misidn Kemmerer para mejorar
su sistema financiero. En 1931 se expidid por medio del Decreto Ley N-7159 la Ley de
Bancos de Per(.>? Solo un mes después fue derogada esta ley por medio del Decreto Ley N-
7070 dado que se consideraba que la Superintendencia creada podia causar perjuicio a la
sociedad, pues existia miedo de que ésta liquide el Banco del Per( y Londres. A pesar de su
corta duracion, esta fue otra de las leyes propuestas por Kemmerer en la region y es

importante analizar si contiene la figura de la liquidacion.

El articulo 128 de la Ley de Bancos de Per( contiene las causales de ocupacion y
liquidacidon de los bancos, manteniendo gran parecido con la legislacion ecuatoriana, boliviana
y colombiana. Un cambio importante es que se agrega una causal de ocupacion y liquidacién
cuando no se ha iniciado una liquidacion voluntaria al haber fenecido el plazo de duracion del
banco. Esta ley también presenta la posibilidad de realizar una liquidacion voluntaria sin la

ocupacion del Superintendente, siendo la empresa quien designe su propio liquidador.>*

Dentro del proceso de liquidacion existen varios cambios importantes, como en el
articulo 134 que crea una comision de tres representantes para la liquidacion, incluyendo uno
designado por los acreedores. En el articulo 133 se incluye la posibilidad de que el
Superintendente al ocupar la empresa declare la quiebra de esta. En los articulos 155 y 159 se
expresa que antes de repartir el sobrante de dinero entre los accionistas se debe crear una
provision para créditos en litigio y una prevision para créditos no reclamados. El articulo 156

incluye una apelacion sobre la aceptacion o rechazo de créditos ante la Corte Suprema y hace

52 ey de Bancos (Pert). Decreto-Ley No. 7159. 21 de febrero de 1931.
53 Decreto-Ley No. 7070 (Pert). 23 de marzo de 1931.

5 ey de Bancos (Pert). Decreto-Ley No. 7159. Articulo 130. 21 de febrero de 1931.
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referencia a normas del Codigo de Procedimiento Civil. Estas son algunas de las normas

distintas que muestran el mayor detalle y armonizacion que existe en la legislacion peruana.

Es importante destacar que no se cambia la esencia de la figura de la liquidacion, en el
articulo 132 expresamente se dice que la liquidacion no pondra término a la existencia legal de
la empresa bancaria sino cuando se concluya con esta. Incluso el articulo 161 indica que debe
haber transcurrido al menos un afio desde la presentacion de créditos para que el
Superintendente pueda publicar en periddicos autorizados la declaracion de la disolucion de la

empresa bancaria.

En Chile se expidi6 la Ley General de Bancos en 1925.%° Antes de finalizar el afio se
dicté el Decreto Ley No. 730°® que anticipd la vigencia del titulo relacionado con la
liquidacion dado que un banco se encontraba al borde de la quiebra. El articulo 35 es el
homénimo del articulo 107 de la ley ecuatoriana de 1927, teniendo, al igual que la ley
colombiana, boliviana y peruana, minimas diferencias en la redaccion. A pesar de esto en la
legislacion chilena la causal de suspension de pagos tiene un alcance muy distinto a las
anteriores, pues se contempla a continuacion de esta norma la figura del estado de suspension

de pagos y de la quiebra.

Art. 36. — Si una empresa bancaria suspendiere el pago de sus obligaciones, el gerente
de ella dara aviso inmediato al Superintendente. Si algin acreedor de una empresa bancaria
se presentare a los Tribunales pidiendo la declaracién de quiebra de esta, el juzgado al cual se
presentare la demanda dara aviso inmediato al Superintendente. En uno y otro caso el
Superintendente investigara la solvencia de la empresa; si comprueba que la solvencia
subsiste, propondra las medidas conducentes para que la empresa prosiga sus operaciones; si
estimare que no es posible tal prosecucion, dara aviso al Tribunal competente para que la
quiebra siga el curso sefialado por la ley. En uno y otro caso también, el Superintendente
debe dar su resolucion dentro del plazo de veintitn dias contados desde aquel en que reciba la
noticia de la suspensién de pagos o de la solucion de quiebra. Durante este plazo nadie podra
entablar contra la empresa bancaria accién judicial ejecutiva por cobro de pesos, y quedan
suspendidas todas las tramitaciones judiciales de la quiebra.

En ninguna de las legislaciones mencionadas se indicaba que la causal primera esté

relacionada con el estado de suspension de pagos, sino solo con el hecho de no pagar sus

%5 Ley General de Bancos (Chile). Decreto Ley No. 559. 26 de septiembre de 1925.

% Decreto Ley No. 730 (Chile). 1 de diciembre de 1925.
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obligaciones. En cambio en Chile el articulo 36 explica que la suspension de pagos se refiere a
la solicitud del estado, he incluso se hace referencia a la quiebra que va de la mano con el

estado de suspension de pagos, cambiando completamente el sentido de esta causal.

En lo que respecta al proceso de liquidacion la legislacion chilena no contiene muchos
detalles, sus normas se complementan por las disposiciones generales para las sociedades
anonimas con la diferencia de usar como liquidador al Superintendente (o como sindico en
caso de quiebra). No existe como en las otras leyes una referencia especifica a la extincion del
banco, pero dice que antes de pagarse a los accionistas el remanente de la liquidacion, se
puede devolver la compafiia a su control para que se reorganice y continlie sus operaciones.®’
Esto ltimo significa que la liquidacion no implica la extincién de la persona juridica, pero no
queda clara la forma en que se debe proceder para continuar operando, ni como hacer si se

procura la extincion.

Al revisar estas legislaciones se observa que la norma sobre causales de ocupacién y la
figura de la liquidacién fue introducida por la Misién Kemmerer en la legislacion de todos los
paises, pero no fue explicada por esta comision ni comprendida de la misma forma por los
Estados. La mejor motivacion para esto se encuentra en la exposicion de motivos de la ley
colombiana que dice: “Quienes liquidan los bancos seran los servidores del publico, y tendran
a su cargo la obligacion de cerciorarse de que los depositantes y los acreedores del banco se
hallan protegidos”.®® Por tanto, la noble motivacion es proteger a los depositantes y
acreedores, pero para lograr este objetivo, la Misiébn Kemmerer y los Estados tuvieron una
completa desconsideracion a la técnica juridica. Incluso Pert y Chile, que intentaron adaptar
estas normas a sus legislaciones, fallaron pues crearon una figura que no tiene un sustento
juridico doctrinario. Esto hace que la norma sea dificil de aplicar, lo que la convierte en

ineficiente.

57 Ley General de Bancos (Chile). Decreto Ley No. 559. Articulo 39. 26 de septiembre de 1925.

%8 Exposicion de motivos de la Ley sobre establecimientos bancarios o Ley 45 (Colombia) del 19 de
julio de 1923. p. 6, articulos 48 a 69.
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/ComunicadosyPublicaciones/80web/archivos/exposicionley451923.p
df (acceso: 03/03/15).
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1.2.4. La codificacion de la Ley General de Bancos en 1932

Con la Revolucion Juliana en pleno auge se continu6 haciendo algunas reformas a la
Ley General de Bancos de 1927, hasta que en 1932 se hizo una codificacion de la ley para
integrar estas reformas.>® Cuando el articulo 7 de la Ley de Seguros de 1935 hacia referencia a
la ocupacién y liquidacion de la Ley General de Bancos, se referia a la codificacion de 1932

que era la norma que se encontraba vigente al momento de la expedicion de la Ley de Seguros.

Existen solo dos diferencias que interesan a esta tesina entre las normas ya
mencionadas de la ley propuesta por la Mision Kemmerer y la codificacion. Una es un cambio
en la numeracidn de todos los articulos del titulo de la liquidacion, el articulo 107 que hablaba
sobre las causales de ocupacion y liquidacion se volvio el articulo 108. EI segundo cambio es
que se adiciono el articulo 109 que permite a las compafiias apelar la decision de ocupacion
ante su correspondiente Corte Suprema de Justicia.

1.3. Ley Referente a Negocios de Seguros de 1936 y sus reformas

Tres meses después de que entr6 en vigencia la Ley de Seguros de 1935 se expidio la
Ley Referente a Negocios de Seguros publicada en el Registro Oficial 133 del 6 de marzo de
1936.%° Esta ley tiene una disposicion que deroga todas las leyes y decretos anteriores en

materia de seguros, y contiene varias obligaciones mas que sus predecesoras.

Esta ley impone un mayor detalle en sus obligaciones, por ejemplo, aumenta los
requisitos para el otorgamiento del certificado de autorizacion para operar®, detalla la forma
en que se deben crear las reservas técnicas obligatorias®?, y detalla la forma en que deben

hacerse las inversiones de las reservas y el capital®®. La ley también crea algunas nuevas

59 ey General de Bancos. Decreto Supremo. Registro Oficial No. 162 del 2 de mayo de 1932.

60 | ey Referente a Negocios de Seguros. Decreto Supremo No. 134. Registro Oficial No. 133 del 6 de
marzo de 1936.

®11d., Articulos 4,5,6,7,8Yy 9.
62 d., Articulos 10, 11, 13 y14.

8 1d., Articulo 12.
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obligaciones como el depésito de un monto de seguridad para el cobro de multas®, la
prohibicion de realizar una actividad comercial distinta a la actividad aseguradora®, y la
prohibicion de publicidad engafiosa.?® Pero esta ley se vuelve importante por su articulo 30,
que es el primero en tratar sobre el reclamo de indemnizacion por siniestro.®” Interesa destacar
de este articulo que en el caso en que el asegurado no acepte las objeciones o pago parcial de
la aseguradora a su reclamo, es un presupuesto que la compafiia debe depositar en un banco el
valor total reclamado hasta que se solucione el problema. Esto es interesante pues esta

obligacion se relaciona directamente con la suspension de pagos, como se vera posteriormente.

El 11 de julio de 1936 se publico en el Registro Oficial 237% amplias reformas a esta
ley, entre las que se modificé el texto del articulo 30.° Esta reforma elimin6 la obligacion de
depositar el valor reclamado para discutir ante un juez, introdujo el caso en que existan
objeciones y la posibilidad de que el asegurado se allane a las objeciones, y que el reclamo

debe ser escrito.

64 1d., Articulo 17.
% 1d., Articulo 24.
% |d., Articulo 26.

57 1d., Articulo 30. Toda Compaiiia de Seguros queda en la obligacion de pagar el seguro contratado
dentro de los noventa dias siguientes al en que el asegurado o quien lo represente, segin el caso, haga la
reclamacion aparejada de los documentos que segln la poliza sean indispensables. Vencido este plazo, la
Compafiia reconocerd y pagara al asegurado o beneficiario ademas de la indemnizacion, el interés legal
computado desde el vencimiento de los noventa dias, sin perjuicio de la accion correspondiente. En caso de
divergencia entre los contratantes, la Compafiia depositara el valor en discusion en el Banco que designe el
Superintendente hasta la solucién del conflicto.

% Reformas a la Ley de Comparifas de Seguros de 1936. Decreto supremo No. 522. Registro Oficial No.
237 del 11 de julio de 1936.

% 1d., Articulo 13. Toda Compaiiia de Seguros queda en la obligacién de pagar el seguro contratado o la
parte correspondiente a la perdida debidamente comprobada, segun sea el caso, dentro de los noventa dias
siguientes en que el asegurado o su representante legal haga, por escrito, a la Compafiia la reclamacion aparejada
de los documentos que segln la poéliza sean indispensables, a menos que la Compafiia hiciere objeciones al
reclamo del asegurado. Si el asegurado se allana a las objeciones, la Compafiia pagara la indemnizacién que se
acuerde dentro de este mismo plazo. Vencido este plazo, la Compafiia reconocera el interés legal sobre la
indemnizacion ya acordada, interés que se pagara conjuntamente con dicha indemnizacion. Si las partes no
llegaren a un acuerdo dentro de los antedichos noventa dias se resolvera el reclamo por medio de la accion legal
correspondiente.
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Respecto de la posibilidad que contenia el articulo 7 de la Ley de Seguros de 1935
sobre ocupar y liquidar las compafiias de seguros con referencia a la Ley de General de
Bancos, esta nueva ley elimina este texto. La Gnica mencion a la liquidacién que tiene esta ley
estd en el articulo 2 que indica que si las compafiias existentes no quieren sujetarse a la ley
presentardn una solicitud de liquidacion. Por otro lado, el articulo 22 le da al Superintendente
todas las facultades de supervision y vigilancia que se ejerce respecto de los bancos sobre las
compafiias de seguros. En base a esta disposicion se observa que se mantiene el mismo
régimen para la ocupacion y liquidacion con remision a la Ley General de Bancos de 1932 que

tenia la ley anterior.

1.4. Ley sobre Inspeccion y Control de Seguros de 1938 y sus reformas

La Ley sobre Inspeccién y Control de Seguros fue publicada en el Registro Oficial 65
del 13 de enero de 193870, y fue la primera en desarrollar la liquidacion en esta materia. Esta
ley deroga todas las leyes de esta materia excepto lo que contenga el Codigo de Comercio, que
se vuelve expresamente ley subsidiaria en lo que no se oponga. Es importante recalcar esta
disposicion pues en esta época la disolucion y liquidacion de compafiias se encontraba
regulado por el Codigo de Comercio. También esta ley mantiene en su articulo 21 que el
Superintendente tendra las mismas facultades de supervision y control que tiene respecto de
los bancos, volviéndose también la Ley General de Bancos normativa suplementaria. Incluso
el articulo 45 indica que las disposiciones de liquidacion de la Ley General de Bancos seran

aplicables en lo que no sea expresamente determinado en esta ley.

La primera parte de esta ley es muy similar a la Ley Referente a Negocios de Seguros,
Unicamente son importantes estos dos cambios. Primero, en el articulo 7 se introduce la figura
de la suspension del permiso de operaciones por incumplimiento de la ley, y esto puede llevar
a la liquidacion si no se corrige esta suspension. Segundo, el articulo 28 modifica el texto del
reclamo del asegurado de indemnizacion por siniestro al siguiente:

Art 28.- Toda Compafiia de Seguros tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o
la parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, segln sea el caso, dentro de

0 ey sobre Inspeccidn y Control de Seguros. Decreto Supremo No. 130. Registro Oficial No. 65 del 13
de enero de 1938.
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los sesenta dias siguientes al en que el asegurado o su representante le presente por escrito la
correspondiente reclamacién aparejada de los documentos que, segin la pdliza, sean
indispensables, a menos que la Compafiia hiciere objeciones al reclamo del asegurado. Si el
asegurado se allana a las objeciones, la Compafiia pagara inmediatamente la indemnizacién
acordada. Si terminado el plazo la Compariia no efectuare el pago, el asegurado pondra
este hecho en conocimiento del Superintendente de Bancos, quien, oidas las razones de
la Companiia, le dar4 un plazo prudencial hasta de treinta dias para que pague
indefectiblemente junto con los intereses legales. De no verificarlo dentro de este altimo
plazo, el Superintendente ocuparéa la Compafia y procedera a liquidarla de acuerdo con
las prescripciones de esta Ley. Esta resolucion no seré apelable.

Si la Compafiia hiciere objeciones y no se llegare a un acuerdo con el asegurado dentro del
plazo sefialado en el inciso anterior, se resolvera el reclamo en juicio verbal sumario. (El
destacado no consta en el original)

Esta norma demuestra la intencion del legislador de proteger al asegurado frente al no
pago de la aseguradora, por eso impone una sancion tan fuerte como la ocupacion y
liquidacidn. En el articulo 46 se prescribe que todas las resoluciones son apelables, pero aqui
el legislador considera que debe priorizar al asegurado y por ello la resolucion de liquidacion

por este articulo es inapelable.

En la segunda parte de esta ley, a partir del articulo 33, se realiza un gran desarrollo de
dos figuras importantes, la cesion de cartera’ y la liquidacion voluntaria y forzosa. Cuando la
liquidacidn es voluntaria el liquidador es designado por la misma compafiia y debe realizar la
liquidacion con ayuda de un interventor nombrado por el Superintendente.” El articulo 38
habla sobre las causales de ocupacion y liquidacion, el texto de este articulo es claramente una

copia del introducido en la legislacion bancaria por la Misién Kemmerer.

Art 38.- Con aprobacion del Ministro de Hacienda, el Superintendente de Bancos
puede ocupar los negocios y propiedades de una Compafiia de Seguros o de una Sucursal o
Agencia y colocarla en liquidacion, cuando comprobare que ha incurrido en una de las
siguientes faltas:

a) Suspension de pagos, al tenor de lo previsto en el articulo 28;

b) Insistencia en rehusar el cumplimiento de Ordenes legalmente dadas por la
Superintendencia;

c) Reincidencia en la violacion de esta Ley, los Reglamentos expedidos por la
Superintendencia o de los propios Estatutos de la Compaifiia;

11d., Articulos 33, 34 y 35.

21d., Articulos 36 y 37.
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d) Administracién fraudulenta o descuidada, o conducida con perjuicio de los asegurados; y

e) Reduccion del capital pagado y reservas técnicas a menos del minimo sefialado en esta
Ley. (EIl destacado no consta en el original)

Lo primero que hay que destacar de este articulo es que al referirse al antes citado
articulo 28, aclara en qué tipo de casos de suspension de pagos se aplica la ocupacion y
liquidacidn. En la legislacion bancaria se observo que esto no quedaba del todo claro, incluso
en algunos paises como Chile claramente se interpretaba de forma distinta esta causal. En esta
ley, la suspension de pagos se refiere al incumplimiento del pago debido al asegurado luego de
no haberse encontrado objeciones a su reclamo dentro del plazo de 60 dias. Otro cambio que
presenta esta norma, y que se refleja también en el articulo 39 namero 1, es que el efecto de la
ocupacion es la liquidacién, no se da cabida a la rehabilitacion; por eso en el articulo 44 se la
Ilama liquidacion forzosa. Existen otros cambios en el proceso de la liquidacion respecto de la
presentada en la Ley General de Bancos, pero se mantiene el mismo formato. No se menciona
en esta ley sobre la extincidn de la empresa, pero la Ley General de Bancos llena este vacio al

ser normativa suplementaria indicando que se extingue con el fin de la liquidacion.

Esta ley fue reformada en varias ocasiones, algunas veces para mejorar el sistema de
contribucion al presupuesto de la Superintendencia por las compafias de seguros dando un
porcentaje de las primas de sus contratos, y otras para establecer la forma en que debia la
Superintendencia aprobar las tarifas de las primas. Estas reformas también se vieron reflejadas
en el reglamento a esta ley que se publico en el Registro Oficial 236 del 14 de junio de 195773,
donde incluso se menciona en su articulo 7 que puede utilizar su jurisdiccién coactiva para el

cobro de la contribucion a la Superintendencia.

El 13 de noviembre de 1957 se publico en el Registro Oficial 361 reformas a esta ley
especificamente sobre la liquidacion.” En esta reforma se toma especial consideracion a la
confianza que se deposita en las compafias de seguros por parte del asegurado, el

considerando segundo lee “Que la base de la existencia de las Compaiiias de Seguros descansa

8 Reglamento a la Ley Referente a Negocios de Seguros. Resolucion No. 5714-S de la Superintendencia
de Bancos. Registro Oficial No. 236 del 14 de junio de 1957.

" Reforma a la Ley Referente a Negocios de Seguros sobre liquidacion de compariias. Decreto
Legislativo. Registro Oficial No. 361 del 13 de noviembre de 1957.
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en la confianza del pablico”.” Por esta razon convierte a las deudas provenientes de siniestros
y otras relacionadas con las polizas a créditos privilegiados de primera clase. La otra reforma
que realiza es en el articulo 38 retirando el requisito de aprobacién del Ministerio de Hacienda

para ocupar y liquidar las compafiias de seguros.

Durante la época de vigencia de esta ley existieron algunas liquidaciones voluntarias
que sirven como ejemplo para revisar el proceso de esta figura. Publicada en el Registro
Oficial 37 del 14 de octubre de 1952 consta la resolucion dada por el Superintendente de
liquidacion de los negocios en Ecuador de la compafiia The London Assurance.”® Esta
compafiia era extranjera, por tanto, su representante en Ecuador solicita la liquidacién
voluntaria. La resolucion declara la liquidacion, solicita la publicacion y notificacion para que
interesados presenten sus reclamos, y nombra un interventor y pide a la compafiia nombrar un
liquidador para que en 30 dias realicen el balance de activos y pasivos. Por ltimo, el articulo
5 de esta resolucion indica que finalizado este proceso se dictara la resolucion
correspondiente, lo cual se debe entender se refiere a la cancelacion del permiso de
operaciones. No se declara la extincion pues es una compafiia extranjera no constituida en el
pais, para funcionar solicitan un permiso de operaciones, por tanto el retiro del permiso

equivale a la finalizacion de sus negocios en el pais.

El 30 de enero de 1959 se publicé en el Registro Oficial 729 la declaracién del estado
de liquidacion voluntaria de la Compania Popular de Seguros S.A.”” También era compafiia
extranjera, por tanto la solicitud es hecha por el apoderado acompafiada del acta de sesion
extraordinaria de accionistas que resolvio disolver la compafiia y todas sus sucursales. Vale
recalcar que el lenguaje usado en esta acta es de disolver la compafiia y luego proceder a su
liquidacidn, pero la solicitud hecha a la Superintendencia en Ecuador sigue la ley y por tanto

es de liquidacion Gnicamente. Esta resolucion contiene las mismas disposiciones que la

5 1d., Segundo Considerando.

6 Resolucion No. 77-S de la Superintendencia de Bancos. Registro Oficial No. 37 del 14 de octubre de
1952.

" Resolucién No. 5904-S de la Superintendencia de Bancos. Registro Oficial No. 729 del 30 de enero de
1959.
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anterior, pero también se declara en estado de liquidacion voluntaria con lo que no puede
disponer de sus bienes ni contraer nuevas obligaciones pero sus contratos de seguro contindan
vigentes, son exigibles las deudas de plazo no vencido y se remiten las causas civiles contra la
compafiia. Un mes después se publica en el Registro Oficial 750 del 24 de febrero del mismo
afio la finalizacion del proceso de liquidacion de esta compaiiia.”® En esta resolucion se
declara terminado el proceso de liquidacion, se aprueba el balance del liquidador, se
devuelven los valores de la cuenta creada para el cobro de multas y para cubrir los riesgos a su

cargo, y se cancela el certificado de autorizacion para operar.

1.5. Antecedentes legislativos a la Ley General de Compaiiias de Seguros
de 1965

Es importante mencionar como antecedentes que en 1946 se decreté’”® que las
compafiias anénimas de capitalizacion pasarian a estar bajo el control de la Superintendencia
de Bancos y luego en 1963 se incluy6 a este control a todas las compafiias financieras.®
También en 1963 se expidid el Decreto Supremo 1147 publicado en el Registro Oficial 123
del 7 de diciembre de 1963 que regula al contrato de seguros®!, y en 1964 se expidio la Ley de
Compaiiias publicada en el Registro Oficial 181 del 15 de febrero de 1964.82

La Ley de Compariias de 1964 contenia varias disposiciones que son de interés para
esta tesina, a pesar de que no sean aplicadas directamente a las compafiias de seguros por
existir una ley especial. Con esta ley se pasa el control y vigilancia de las compafiias de los

jueces provinciales a la nueva Superintendencia de Compafiias Anonimas®, pero esta atn no

8 Resolucion No. 5905-S de la Superintendencia de Bancos. Registro Oficial No. 750 del 24 de febrero
de 1959.

9 Decreto Presidencial No. 1606. Registro Oficial No. 656 del 9 de agosto de 1946. p.89.

8 ey de Compaiiias Financieras. Decreto Supremo No. 590. Registro Oficial No. 77 del 11 de octubre
de 1963.

81 Decreto Supremo No. 1147. Registro Oficial No. 123 del 7 de diciembre de 1963.
82 | ey de Compaiiias. Decreto Supremo No. 142. Registro Oficial No. 181 del 15 de febrero de 1964,
8 Cfr. Marcelo Icaza Ponce y Santiago Romero Jouvin. “Sinopsis Historica de la Ley de Compaifiias y

de Normativas Conexas”. Derecho Societario. Emilio Romero Parducci (director) et al. Quito: Organo de la
Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2008, p. 10.



38

existia, por lo que la disposicién transitoria primera indica que el control y supervision sera
hecho por la Superintendencia de Bancos. Para complementar esto la disposicion transitoria
tercera pone a la Ley General de Bancos como legislacion suplementaria para todo lo no
previsto. Con esto queda la Superintendencia con la supervision de bancos, compafiias
financieras, compafiias de seguros y todo el resto de compafiias sin una ley especial; para cada
una aplicando una normativa especial y la Ley General de Bancos como suplementaria.

Como se ha mencionado anteriormente, inicialmente la disolucién y liquidacion de
todas las compaiiias se encontraba en el Codigo de Comercio.®* Con la creacion de la Ley de
Companias se trasladaron y ampliaron muchas de las normas relacionadas a compaiiias,
incluyendo las normas sobre disolucion y liquidacion. La Seccion Décima de esta ley es
titulada “De la Disolucion”, empezando por el articulo 353 sobre las causas de disolucion de
las compaiiias.®® Estas causales funcionaban de forma distinta a las que se han revisado, era
responsabilidad de los socios de la compafiia publicar su disolucion cuando sea de pleno
derecho, como al haber fenecido el plazo del contrato de constitucion. En base a otras
causales, se requeria que exista un acuerdo de los socios de disolver la compania, pero la
Superintendencia u otro interesado podia presentar el caso ante el juez para que este revoque
la autorizacién de constitucion y funcionamiento, con la que mandaba a los socios a registrar
la disolucion de la compafiia. Esto significa que la autoridad no declaraba la disolucién de la
compafiia, los socios podian declarar y registrar la disolucion por su propio acuerdo o si era
declarada por resolucion judicial.

8 El primer antecedente del Cédigo de Comercio en Ecuador viene de una ley publicada en el Registro
Autentico 1 del 4 de noviembre de 1831 que indicaba que se observaba el Codigo de Comercio promulgado en
Madrid el 30 de mayo de 1929. Este Cddigo de Comercio espafiol desde el articulo 329 regula las causales de
disolucion y el proceso de liquidacién, en su articulo 337 indica que la disolucion es una declaracion que cesa la
capacidad para contraer nuevas obligaciones y que da paso a la liquidacion. Posteriormente en Ecuador la Corte
Suprema elabor6 un nuevo Cédigo de Comercio desde 1873 y fue puesto en vigencia en 1882, para luego ser
derogado por el Codigo de Comercio de Eloy Alfaro publicado en el Registro Oficial Suplemento 143 del 30 de
julio de 1906. Este Cddigo de 1906 mantiene el precepto de la legislacion espafiola distinguiendo la declaracion
de disolucion de la compafiia de su posterior liquidacion en su articulo 346. En 1960 una Comision Legislativa
realiz6 la codificacion de mas de 50 afios de reformas a esta ley publicada en el Registro Oficial Suplemento1202
del 20 de Agosto de 1960, pero en su articulo 357 se mantuvo la distincion mencionada.

8 En el Cadigo de Comercio publicado en el Registro Oficial Suplemento 143 del 30 de julio de 1906,
ni en el Cadigo de Comercio codificado y publicado en el Registro Oficial 1202 del 20 de Agosto de 1960, no
constaba un articulo de causales para la disolucién o para la liquidacidn.
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En esta ley se puede observar claramente la distincion que se hace entre disolucion y
liquidacion, inclusive se trata de secciones distintas. La Seccion Décima Primera se titula “De
la Liquidacion”. Esta seccion contiene una de las razones por las que se trata en dos momentos
separados la disolucién y liquidacion, en su articulo 361 dice que el efecto de la disolucion es
la liquidacion, excepto cuando se trate de casos de absorcidn o fusion. Esto significa que la
compafiia podia disolverse pero no liquidarse y extinguirse, en la legislacion bancaria se
vieron casos en que esto funcionaba en sentido contrario, la compafiia podia liquidarse y no
extinguirse. Es importante mencionar que en el articulo 379 se indica que una vez finalizada la
liquidacioén, se debe cancelar la inscripcion en el Registro Mercantil. La cancelacion de la
inscripcion a la que se refiere aqui es equivalente a la extincion de la compafiia, parte

importante de este proceso.

1.6. LaLey General de Compaiiias de Seguros de 1965 y sus reformas

Luego de las reformas mencionadas, era necesario modernizar la legislacion en materia
de seguros para que tenga armonia con el resto. Por ello, en el Registro Oficial 547 del 21 de
julio de 1965, se publicd la Ley General de Compaiiias de Seguros.®® Esta nueva ley prohibe la
celebracion de contratos de seguros con compafiias que no estén legalmente establecidas en el
pais.8” Para el tramite de constitucion de aseguradoras y para su fusion® se imponen nuevos
requisitos tomados de la Ley de Compafiias y adaptados a las facultades de Ia
Superintendencia. Inclusive el articulo 11 indica que la Ley de Compafiias serd supletoria,
pero respecto de las aseguradoras, las atribuciones dadas a la Superintendencia de Compafiias
Anédnimas por la Ley de Compafiias, seran ejercidas por la Superintendencia de Bancos.
También se crean normas organicas especificas para las comparfiias de reaseguros y técnicas
sobre reaseguros®, asi mismo normas para los agentes corredores de seguros®, para las

agencias corredoras de seguros® y para los ajustadores de siniestros®.

8 ey General de Companias de Seguros. Decreto Supremo No. 1551. Registro Oficial No. 547 del 21
de julio de 1965.

871d., Articulo 5.
8 1d., Articulo 62.

8 |d., Capitulo XIV. Articulo 87 en adelante.
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La Ley General de Compariias de Seguros reforma la redaccion del articulo sobre el
reclamo de indemnizacion por siniestro hecho a la aseguradora. Su fondo se mantiene casi
intacto, pero al mejorar la redaccion se amplian las hipotesis que pueden llevar a la
liquidacion. Ahora puede el Superintendente ordenar el pago en un maximo de treinta dias
bajo pena de liquidacion cuando el asegurado se allane a las objeciones y la compafiia no
pague inmediatamente®®, o cuando transcurrido el plazo de sesenta dias desde que se presentd

el reclamo no se han formulado objeciones.

Art 97.- Toda compafiia de seguros tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o
la parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, segln sea el caso, dentro de
los sesenta dias siguientes al en que el asegurado o su representante le presente por escrito la
correspondiente reclamacién aparejada de los documentos que, segin la pdliza, sean
indispensables, a menos que la compafiia formulara objeciones al reclamo del asegurado.

Si el asegurado se allana a las objeciones la compafiia pagara inmediatamente la
indemnizacion acordada.

Si en este caso 0 en que se venciera el plazo de sesenta dias fijado en el inciso primero la
compafiia no efectuara el pago, el asegurado pondré este hecho en el conocimiento del
Superintendente de Bancos quien, oidas las razones de la compafiia, le dara un plazo
prudencial hasta de treinta dias para que pague indefectiblemente, junto con los
intereses, al tiempo maximo del convencional fijado con la ley. De no pagar dentro de
este Gltimo plazo, el Superintendente ocupara la compafiia y procedera a liquidarla de
acuerdo con la ley. Esta resolucion no sera apelable.

Si la compafiia formulare objeciones y no se llegare a un acuerdo con el asegurado se
resolverd la reclamacion en juicio verbal sumario. (El destacado no consta en el original)

Esta ley propone algunos cambios respecto de la liquidacién en su Capitulo XII que se
titula “De las Liquidaciones”. En lo que se refiere a la liquidacion voluntaria, como en la ley
anterior, no se menciona nada sobre la extincién de la compaiiia, el articulo 65 dice que al
finalizar la liquidacion voluntaria se procedera con la cancelacion de la matricula de comercio.
Como antes, se mantiene en los articulos 80 y 86 que la legislacion bancaria es suplementaria,

por lo que la extincion se deberia dictar al finalizar la liquidacién. También se introduce la

% 1d., Articulo 48.
% 1d., Articulo 49.
%2 d., Capitulo IX. Articulo 54.

9 Se mantiene el uso de la palabra inmediatamente, con lo que no es determinable un plazo exacto para
solicitar la liquidacion por este hecho. Esto causa que sea ineficiente esta disposicion.
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obligacion del Superintendente de revisar que la compafiia no se encuentre en estado de
quiebra® antes de aceptar su liquidacion. Esto es importante destacar pues la quiebra es una
figura distinta®® que en esta época se encontraba regulada por el Cédigo de Procedimiento
Civil compilado por la Comision Legislativa y publicado en el Registro Oficial Suplemento
1202 del 20 de agosto de 1960.% Muy similar a la liquidacion por la causal de suspension de
pagos que contempla la legislacion de seguros, la declaraciéon del estado de quiebra busca

proteger la satisfaccion de lo debido a los acreedores por el deudor.

En lo que respecta al articulo sobre las causales de ocupacion, se elimina del articulo
66 el efecto inmediato de liquidacion, requiriéndose ahora una resolucion de ocupacién y otra
posterior que declare la liquidacion.®” Adicionalmente, se elimina la referencia al articulo del
reclamo por la indemnizacién del siniestro en la causal de suspension de pagos, y se aumentan

dos causales nuevas, quedando su texto asi:

Art 66.- EI Superintendente de Bancos puede ocupar los negocios y tomar posesion de
los bienes de una compafiia de seguros establecida en el pais, en cualquiera de los siguientes
casos:

a) Suspension de pagos;

b) Insistencia en rehusar el cumplimiento de 6rdenes impartidas por el Superintendente de
Bancos;

c) Violacion de las leyes, de los reglamentos expedidos por la Superintendencia o por sus
propios estatutos, después de haber sido previamente amonestada y multada reiteradamente
por el Superintendente de acuerdo con otras disposiciones de esta ley;

d) Administracion fraudulenta o conducida en perjuicio de los intereses del Estado, de los
asegurados, de los accionistas o de los acreedores;

% 1d., Articulo 63.

% La quiebra segln el articulo 547 del Cddigo de Procedimiento Civil de 1960 se da por la cesion de
bienes, o por la insolvencia al no dimitir bienes, o por el reclamo de un acreedor de un auto de pago no
satisfecho, o por la cesacion en el cumplimiento de sus obligaciones acreditadas por instrumento publico a tres o
mas personas distintas. Esta es una figura muy relacionada con el estado de suspensién de pagos regulado por el
Cadigo de Comercio, incluso antes se encontraban reguladas bajo el mismo titulo en el Codigo de Comercio.

% Cddigo de Procedimiento Civil. Registro Oficial Suplemento No. 1202 del 20 de agosto de 1960.
% Esto es similar a la forma en que se aplicaba en la legislacién bancaria creada por la Misién

Kemmerer, donde se podia decidir no liquidar el banco. En la legislacién bancaria también podia en cualquier
momento del proceso retirar el Superintendente el estado de liquidacién para que continle operando la compafiia.
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e) Pérdidas que reduzcan el capital pagado a menos del sesenta por ciento (60%) del minimo
sefialado por esta ley;

f) Cuando la Casa Matriz de la sucursal o agencia de seguros sea puesta en estado de
liquidacion, disolucion, suspension de pagos o quiebra; y

g) Falta de representante legal de la compafiia en el Ecuador, por mas de 30 dias
consecutivos. (El destacado no consta en el original)

El articulo 67 de esta ley aclara que el Superintendente puede determinar que no es
procedente llevar a liquidacion a la compafia. En este caso, debe usar la ocupacion para
subsanar la causal que lo motivd, para con esto devolver la administracion a la compafia para
que continle con sus operaciones. Esto es un acierto legislativo pues da la potestad al
Superintendente de determinar cuando una de las causales puede ocasionar una liquidacion

perjudicial para el interés general, y subsanar la misma.

La eliminacion a la referencia del articulo sobre el reclamo de indemnizacion por
siniestro que hace esta ley en la casual primera es muy importante. Mas adelante se discutiran
los problemas de interpretacion que causa esta reforma, por ahora basta mencionar que se ha
mantenido en la interpretacion de la suspension de pagos la relacién con el articulo del
reclamo. En base a esta linea de pensamiento, la suspension de pagos comprende la hipotesis
de la falta de pago cuando ha fenecido el plazo maximo de treinta dias otorgado por el
Superintendente. Este plazo es impuesto con la orden de pago por el Superintendente bajo dos
hipotesis, cuando la compafiia no realice el pago al asegurado luego de que se allané a sus
objeciones, y cuando no realizO objeciones en dentro de los sesenta dias siguientes a la

imposicion del reclamo.

Al aplicar la causal primera se puede observar el beneficio proporcionado por el
articulo 67, pues de darse una de las dos hipétesis, liquidar la compafiia puede resultar
perjudicial para el resto de los asegurados priorizando a uno solo de ellos. En cambio el
Superintendente al ocupar el negocio puede redirigir bienes para realizar este pago si
considera que la compafiia podria seguir operando sin problemas, no afectando al resto de los
asegurados. Adicionalmente, la ley le facultaria imponer multas a la compafiia por incumplir

con la ley y con las 6rdenes impartidas por el Superintendente.
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Es interesante destacar la incursion de la nueva causal f) del articulo 66 pues de cierta
forma es incongruente con el resto del sistema. Muchas compafiias eran sucursales en Ecuador
de compafias extranjeras, con lo que la imprecisa redaccion de esta causal puede deberse a
que se buscaba hacer un paraguas de cualquier otra figura que se use en legislaciones
extranjeras. Al revisar la causal, y el antes mencionado articulo 63 de liquidacion voluntaria,
es claro que las compafiias de seguros pueden quebrar o pueden liquidarse como dicta esta ley;
la quiebra declarada por un juez y la liquidacion declarada por el Superintendente.®® Por otro
lado, no es tan claro si una compafia de seguros podria entrar en suspension de pagos, pues la
literalidad de la primera causal de este articulo dicta que se debe ocupar la compafiia por esto.
Aqui habria un conflicto entre un Juez declarando en suspension de pagos a una compafiia que
lo solicitd y el Superintendente pudiendo anular o contrarrestar el efecto de esta declaracion
judicial al ocupar y posiblemente liquidar esta misma compafiia. Menos claro aun es la
posibilidad de que se declare la disolucion de una aseguradora pues no se contempla en
ninguna parte de esta ley la posibilidad, todo lo contrario existe un régimen distinto que es la

liquidacion.

En lo que respecta al proceso de liquidacion contemplado en esta ley, vale destacar que
en la misma resolucién donde se declara el estado de liquidacion forzosa, también se revoca la
resolucion con que se autoriza su funcionamiento.®® Con anterioridad se sostuvo que la
cancelacion de esta autorizacion equivalia a la extincion en el caso de las compafiias
extranjeras, pues no se encontraban constituidas en el Ecuador. En esta ley es un requisito
constituir una compafila anonima de objeto exclusivo para las nacionales, y para las
extranjeras cumplir con los requisitos legales que son obtener la autorizacion para operar de la
Superintendencia.!® Por tanto, para una compaiiia extranjera la revocacion del permiso sigue
siendo equivalente a lo que seria la extincion, pero para una nacional no, pues tedricamente sin

extinguirse la compafiia podria volver a solicitar la autorizacion. Este analisis no parece haber

% Mas adelante revisare las similitudes que existen entre estas figuras.

% Ley General de Compaiiias de Seguros. Decreto Supremo No. 1551. Articulo 68. Registro Oficial No.
547 del 21 de julio de 1965.

100 14, Articulo 2.
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sido realizado por el legislador, y es por eso que existe un vacio en esta ley y las anteriores
sobre el momento de la extincién de la compafiia, pero al ser suplementaria la legislacion

101

bancaria*”* se debe considerar que se extingue la compaiiia al finalizar la liquidacion.

En 1966 existieron dos reformas a esta ley, la primera fue publicada en el Registro
Oficial 145 del 21 de octubre de 1966.1% Uno de las reformas es al articulo 97 sobre el
reclamo de indemnizacion por siniestro. Entre las reformas hechas a este articulo consta la
inclusion al beneficiario del seguro para que pueda también presentar el reclamo, se impone la
obligacion de entregar las objeciones al reclamo a la Superintendencia y al final del tercer
inciso ya no dice “el Superintendente ocupara la compafiia y procedera a liquidarla de acuerdo
con la ley”, sino “el Superintendente ocupard la compafiia y procederd de acuerdo con la
ley”.1% Esta Gltima pequefia modificacion no es una coincidencia, esta reforma fue solicitada
por la Superintendencia de Bancos y por la Asociacion de Compafiias de Seguros del
Ecuador.'® Cuando se expidio la Ley General de Compafiias de Seguros de 1965 se creé la
facultad del Superintendente de ocupar las comparfiias y si consideraba no era necesario
liquidarla, subsanar la causal por la que se ocupd. La eliminacion de la palabra liquidarla en
este articulo busca armonizar el articulo 97 con esta facultad. Es posible que se haya llegado a
la reforma por el miedo de las aseguradoras y del Superintendente de que se llegue a liquidar
una compafiia al no realizar un pago a un asegurado cuando si era capaz de hacerlo pero no lo

hizo por razones ajenas a su solvencia.

Tan solo seis dias después de la anterior reforma se expidi6 una nueva reforma
publicada en el Registro Oficial 149 del 27 de octubre de 1966.1% Esta reforma buscaba

armonizar la nueva Ley de Cooperativas con la Ley General de Compafiias de Seguros pues

101 4., Articulo 80.

102 Reforma a la Ley General de Compariias de Seguros. Decreto Supremo No. 1320. Registro Oficial
No. 145 del 21 de octubre de 1966.

103 1d., Articulo 10.
1041d., Considerando primero.

105 Reforma a la Ley General de Compariias de Seguros. Decreto Supremo No. 1295. Registro Oficial
No. 149 del 27 de octubre de 1966.
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ahora existian cooperativas de seguros. El articulo 5 reforma al articulo 68, sobre causales de
ocupacion, afadiendo un inciso que indica que las cooperativas de seguros se liquidan
forzosamente cuando el Ministerio de Prevision Social acordare la extincion de esta. No es
relevante para esta tesina analizar las distintas caracteristicas de las cooperativas, pero si es
relevante destacar que esta reforma muestra un régimen distinto para las cooperativas de
seguros. La norma indica que la liquidacién forzosa procede una vez que se acuerde la

extincion de la cooperatival®

, para lo que hay que revisar a que se refiere la Ley de
Cooperativas con extincion. Acorde al articulo 98 de la Ley de Cooperativas publicada en el
Registro Oficial 123 del 20 de septiembre de 1966°7 cualquier cooperativa podra ser disuelta
por acuerdo del Ministerio de Prevision Social bajo ciertas causales. Esta norma muestra un
régimen similar al presentado por la Ley de Compafilas de 1964, existe primero una
declaracion de disolucién y posteriormente se continta con la liquidacion y termina con la

extincién.

Estas dos reformas son muy importantes para destacar las falencias que existen en el
régimen de liquidacion presentado por la legislacion de seguros hasta la actualidad. Por un
lado, queda claro que en esta época se determind que proceder inmediatamente a la
liquidacién a causa de una suspension de pagos podia dar un resultado negativo. Se entendio
gue esta sancion podia resultar excesiva, innecesaria e incluso lesionar derechos de los otros
asegurados, por tanto se dio la facultad al Superintendente de liquidar la compafiia solo si no
podia corregir la suspension de pagos con la ocupacién. Por otro lado, la segunda reforma
demuestra que el régimen de liquidacién forzosa o voluntaria no era armonico con el resto de

la legislacion ecuatoriana.

106 |_a ley utiliza la palabra extincién, nuevamente indicando una falta de técnica pues la extincién no se
acuerda. Toda vez que la persona juridica y su personalidad nacen con la inscripcion en el Registro Mercantil, la
extincion es igual a la cancelacion de dicha inscripcion. La norma debia utilizar la palabra disolucién, o en todo
caso hablar del proceso de extincion.

107 ey de Cooperativas. Decreto Supremo No. 1031. Registro Oficial No. 123 del 20 de septiembre de
1966.
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En 1967 se publicd en el Registro Oficial 83 del 13 de marzo de 1967 una nueva
codificacion a la Ley General de Compafias de Seguros.'® No existieron cambios en su
contenido, unicamente se codificO mediante resolucion de la Superintendencia con los
cambios dados por las anteriores reformas. En la ultima reforma de 1966 se encomendo a la
Superintendencia hacer esta codificacion mediante una resolucion, por lo que el contenido de
las normas no podia ser cambiado en lo mas minimo. Posteriormente existieron muchas

reformas a esta ley, pero ninguna reviste importancia para esta tesina.

108 Codificacion de la Ley General de Compaiifas de Seguros. Resolucién No. 6709-S de la
Superintendencia de Bancos. Registro Oficial No. 83 del 13 de marzo de 1967.
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CAPITULO II. Interpretacion de la causal primera de liquidacion forzosa
por suspension de pagos en general prevista en el articulo 55 de la Ley

General de Seguros

Conocer los antecedentes que motivaron la creacion de las figuras que existen en la
actualidad es un primer paso para comprender la forma en que estas funcionan. Un segundo
paso es revisar el conjunto de normas del sistema que se relacionan con la liquidacion. Para
esto hay que analizar la legislacion vigente, y revisar los principios en los que se basan estas
leyes. Esto ayudara a dar claridad sobre la forma en que se deben aplicar las figuras que se

analizaran en esta tesina.

Posteriormente, sera Gtil comprender las diferencias que existen entre la figura que se
analiza en esta tesina y otras figuras que se aplican en similares circunstancias. Muchas de
estas figuras societarias comparten caracteristicas comunes, y algunas de ellas incluso pueden
ser aplicadas de forma alternativa a la liquidacion. Esto servira para identificar las
caracteristicas Unicas que presenta la liquidacion de la Ley General de Seguros. Si bien es una
figura especial que se utiliza en distintos codigos, la liquidacién carece de motivacion
doctrinaria y por ende de técnica juridica. La aplicacion de la liquidacion en la practica no
genera conflicto pues sus errores tedricos son corregidos por la autoridad, pero no se encuentra
una estructura que justifique que esta figura se separe del régimen de disolucién de la Ley de
Compafiias. Esto se vera al analizar las caracteristicas de ambas figuras, y al demostrar como
la liquidacién termina apoyandose en las normas de disolucién para su correcta aplicacion.
También se observara como la liquidacion se asemeja a la quiebra, teniendo un objetivo

similar.

Una vez comprendido de donde nace esta figura, cuales son las normas que la regulan
y la forma y procedimiento en que se aplica la liquidacion, se podra interpretar correctamente
la forma en que se debe aplicar la primera causal de liquidacion forzosa. Luego se revisara
algunos de los casos recientes en que se ha aplicado esta figura, observando como la
Superintendencia utiliza arbitrariamente esta causal sin considerar el bien juridico protegido

de esta norma. La aplicacion de forma arbitraria va en contra de la seguridad juridica, lo cual
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afecta tanto a los asegurados como las compafiias de seguros. Esto finalmente desencadena en
la ineficiencia de esta causal, que debe ser corregida por medio de reformas legales o

reglamentos que la hagan eficiente.

2.1. Legislacion vigente

Hasta aqui se ha venido relatando los antecedentes historicos de la legislacion de
seguros Yy otras, con el fin de comprender la forma en que fueron creadas las figuras que se
analizan en esta tesina. Se pudo observar que en la legislacion ecuatoriana es una préctica
comun la reforma legislativa para incluir nuevas hipétesis a las normas, y eliminar lo que se
considera obsoleto. Esta circunstancia es motivada por realidades sociales que evolucionan las
hipétesis con la practica. Asi mismo las realidades politicas cambiantes buscan plasmar en las

normas sus ideales y principios, transformando las normas en el instrumento de sus intereses.

Ahora toca analizar las disposiciones que se encuentran vigentes. No se debe olvidar
que la legislacion ecuatoriana se ve marcada en las Gltimas dos décadas por la fuerte crisis que
termind en la dolarizacion. Esto produjo cambios en el sistema, siempre procurando no

cometer los errores del pasado y por tanto introducir mayor regulacion y rigidez en el sistema.

2.1.1. Ley General de Seguros de 1998 y su codificacion en el 2006

Al haber transcurrido mas de tres décadas de reformas a la Codificacién de la Ley
General de Compafiias de Seguros de 1967, era necesario actualizarla y crear la nueva Ley
General de Seguros publicada en el Registro Oficial 290 del 3 de abril de 1998.1%° Esta ley ya
no se encuentra vigente, fue derogada por la Codificacion de la Ley General de Seguros
publicada en el Registro Oficial 403 del 23 de noviembre del 2006.11° Esta codificacion fue
realizada para unificar el texto con algunas reformas hechas por otras leyes que se dictaron
entre 1998 y 2006. La gran mayoria de estos cambios se refieren a cambios en la economia
como la dolarizacién, el cambio del valor de las unidades de valor constantes y el cambio del

salario minimo. Otro cambio que se debe tomar en cuenta fue el cambio de denominacion de

109 |_ey General de Seguros. Registro Oficial No. 290 del 3 de abril de 1998.

110 Codificacion de la Ley General de Seguros. Registro Oficial No. 403 del 23 de noviembre del 2006.
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la Superintendencia de Bancos a Superintendencia de Bancos y Seguros. En los temas que son
de interés para esta tesina no existen diferencias entre la Ley General de Seguros de 1998 y su

codificacion en el 2006.

La Ley General de Seguros en su articulo 2 forma el sistema de seguro privado, que es
conformado por las empresas de seguros, las de reaseguros, los intermediarios de reaseguros,
los peritos de seguros y los asesores productores de seguros. Todos estos actores del sistema
son regulados por esta ley, pero en esta tesina solo se trata sobre la liquidacion de compafiias
de seguros. En el Titulo Dos se regula sobre la constitucién de las compafiias de seguros,
ahora se requiere para operar estar constituido y tener un certificado de autorizacion, y para
asumir riesgos se requiere un certificado especifico para cada ramo.!!! Esta ley también
incluye nuevas normas sobre de solvencial!?, aparte de sus reservas técnicas''®, que aseguran
que las compafiias puedan afrontar todos los riesgos que toman en sus polizas. Si no cumple la
empresa con el margen de solvencia, o con las reservas técnicas, o con las inversiones
obligatorias, se crea el régimen de regularizacion. Este régimen de regularizacion consiste en
elaborar un plan para la empresa para que mejore su situacion en un plazo establecido, de lo
contrario sera liquidada.''* Otra parte importante de esta ley es el noveno capitulo, donde se

crea el régimen para otorgar polizas de fianza por parte de las compafiias de seguros.

En relacion al reclamo administrativo del asegurado contra la aseguradora por la
indemnizacidn del siniestro expuesto en el articulo 42, la legislacion de 1998 y la codificacion
del 2006 son idénticas.

Art 42.- Toda empresa de seguros tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o
la parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, segun sea el caso, dentro de
los cuarenta y cinco dias siguientes a aquel en que el asegurado o el beneficiario le presenten
por escrito la correspondiente reclamacion aparejada de los documentos que, segun la poliza,
sean necesarios, a menos que la empresa de seguros formulare objeciones fundamentadas a

11 1d., Articulo 9y 10.
112 |d., Articulo 22.
113 |d., Articulo 21.

114 1d., Articulo 53.
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tal reclamo, las mismas que deberdn ser llevadas inmediatamente a conocimiento del
Superintendente de Bancos y Seguros.

Si el asegurado o el beneficiario se allana a las objeciones, la entidad de seguros pagara
inmediatamente la indemnizacion acordada.

Si en este caso 0 en el que se venciere el plazo de cuarenta y cinco dias fijado en el inciso
primero, la empresa de seguros no efectuare el pago, el asegurado o el beneficiario pondra
este hecho en conocimiento del Superintendente de Bancos y Seguros, quien, de verificar esta
situacion, ordenara el pago dentro de un plazo no mayor de quince dias, junto con los
intereses calculados a partir de los cuarenta y cinco dias antes indicados, al tipo maximo
convencional fijado de acuerdo con la ley. De no pagar dentro del plazo concedido
dispondré la liquidacion forzosa de la empresa de seguros.

Si la empresa de seguros formulare objeciones al reclamo y no se llegare a un acuerdo con el
asegurado o beneficiario, la Superintendencia de Bancos y Seguros comprobara la
existencia de los fundamentos de dichas objeciones y de no haberlos ordenara el pago,
caso contrario lo rechazara.

El asegurado o beneficiario podré acudir a juicio verbal sumario ante los jueces competentes
o someter al arbitraje comercial o mediacion, segln sea el caso. (El destacado no es parte
del original)

Existen varios cambios en este articulo respecto del contenido de la ley anterior.!%®
Ahora, este articulo le da una competencia cuasi jurisdiccional a la Superintendencia para
analizar si las objeciones de la aseguradora son fundamentadas, y caso contrario ordena el
pago. Otro cambio es que se elimind la ocupacion y se dejé Unicamente la figura de la
liquidacidn, es por esto que el texto de este articulo ya no sanciona la falta de pago con la
ocupacion sino directamente con la liquidacion forzosa. También se elimina el caracter de

inapelable de la resolucion que declara esta sancion.16

El articulo 54 trata sobre la liquidacion voluntaria. Existen dos cambios introducidos
por este articulo, primero se elimina la obligacién de que el Superintendente nombre un

interventor, ahora solo la compafiia debe nombrar un liquidador. Segundo, antes para aceptar

115 Sobre el andlisis completo de este articulo, vid. David Fernando Garcia Salazar. Alcance, aplicacion y
limites de la facultad que le otorga el inciso cuarto del articulo 42 de la Ley General de Seguros a la
Superintendencia de Bancos y Seguros. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2011. pp. 69
- 78.

116 E articulo 70 de la Ley General de Seguros de 1998 prescribe que de las resoluciones emitidas por el
Superintendente de Bancos existe apelacion ante el Ministerio de Finanzas y Crédito Publico. Esto fue
modificado por la Ley Reformatoria a la Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 48 del 31 de marzo del 2000, y se incluyo este cambio en la Codificacion de la
Ley General de Seguros de 2006. Se modifico ante quien se presentaba la apelacion, cambiando a ser ahora ante
la Junta Bancaria.



51

la solicitud de liquidacién, el Superintendente debia comprobar que la compafiia no esté en
estado de quiebra, ahora debe comprobar que no esté en estado de liquidacion forzosa. Este es
un cambio interesante pues parece alejarse la posibilidad de que una aseguradora quiebre, y

asemeja esta figura a la figura de la liquidacion forzosa.

En el primer capitulo se vio como histéricamente se fue desarrollando la figura de la
ocupacion y liquidacion hasta volverse dos declaraciones separadas que permitian al
Superintendente ocupar una compafiia por una de las causales de la ley y, en lo posible,
subsanar esta causal o declarar la liquidacién de la compafiia. Esta nueva ley decidié eliminar
todo este desarrollo por medio de eliminar la ocupacion, convirtiéndose todas en causales de
liquidacidn forzosa.

Art. 55.- El Superintendente de Bancos y Seguros dispondra la liquidacién forzosa,
cuando una entidad controlada incurra en una o0 mas de las siguientes causales:

a) Suspension de pagos en general;
b) Incumplimiento del régimen de regularizacion;
¢) No efectuar las remociones impartidas por la Superintendencia de Bancos y Seguros;

d) Liquidacion, disolucion, suspensién de pagos o quiebra de la casa matriz de la
sucursal de una entidad extranjera establecida en el Ecuador;

e) Vencimiento del plazo de duracion de acuerdo a los estatutos;

f) Si la entidad controlada no hubiese iniciado operaciones dentro de los seis meses siguientes
a la fecha en que le fue otorgado el certificado de autorizacion; y,

g) Cuando los administradores de la entidad abandonen sus cargos y no sea posible designar
sus reemplazos, dentro de los quince dias calendario siguientes. (El destacado no es parte
del original)

Al comparar estas causales con las expresadas en la ley anterior se puede ver que
existen muchos cambios. Se eliminaron las causales b, c, d, e y g de la ley anterior; se cambid
el texto de las causales a y f; y se agregaron en esta ley 5 causales nuevas, la b, c, e, fy g. Es
importante destacar las reformas que se hicieron al texto de la causal a y f. EI cambio referido
en la primera de estas causales es que se adiciond al texto original las palabras “en general”,
esto serd analizado mas adelante al interpretar esta norma. Por otro lado, la causal d, aclar6 sus
problemas de redaccion mencionados en el capitulo anterior. Ahora esta norma claramente
indica que se aplica esos supuestos solo para la casa matriz de empresas extranjeras que tienen

sucursales establecidas en el pais. Tal como el cambio en el articulo 53 de la palabra quiebra
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por liquidacion forzosa, el cambio presentado en esta Gltima causal da otro indicio de que el
legislador pretende que no sea aplicable la quiebra, suspension de pagos o la disolucién
normal a las compafiias de seguros nacionales. A pesar de estos indicios no existe ninguna
referencia expresa para que no sea posible aplicar la quiebra o la suspension de pagos en
compafiias de seguros, no asi sobre la disolucion normal que no se aplica por existir una figura

especial que es la liquidacion.

Entre la Ley General de Seguros de 1998 y su codificacion en 2006 no existe ningun
cambio respecto del proceso de la liquidacién. Inclusive, al comparar con las disposiciones del
proceso de liquidacién contemplado en la Codificacion de la Ley General de Compafiias de
Seguros de 1967, existen minimos cambios. Estos cambios incluyen tres nuevos articulos®’,
pero se mantiene la misma esencia de este proceso de liquidacion, con excepcion de la
eliminacién de la figura de la ocupacion. Esto quiere decir que simplemente se eliminé la
facultad del Superintendente de subsanar la causal y decidir si permite continuar operando a la
compafiia, pero se mantienen todas las facultades que recibia al ocupar la compafiia que

constan en el articulo 59.

Otro cambio que vale mencionar es en la prelacion de créditos del articulo 62, antes se
encontraba primero todo lo relacionado a impuestos, después costos de la liquidacién y luego
deudas por siniestros y valores de rescate. Ahora se encuentran primero y segundo las deudas
que provengan de siniestros y valores de rescate, tercero toda deuda laboral y finalmente los
impuestos y contribuciones. Este cambio tiene mucha relacion con que a esta ley “se 1[a]
presenta como un instrumento que permite desarrollar el sector asegurador en el pais,
precautelando el interés publico que se encuentra inmerso en el ejercicio de esta actividad”'®,
y también, con que parte de la motivacion de esta ley también es “garantizar a los asegurados

el cumplimiento de las obligaciones asumidas por cada una de las partes que integran el

17 El primero es el articulo 57 sobre las causales bajo las que se presume que existieron actos
fraudulentos y se debe remitir a fiscalia para su investigacion. El segundo indica que no se suspende la ejecucion
de la resolucion de liquidacion al interponerse recursos judiciales. Y el tercero prescribe que la liquidacion de las
sucursales de las compafiias extranjeras se rige por esta ley.

118 David Fernando Garcia Salazar. Alcance, aplicacion y limites de la facultad que le otorga el inciso
cuarto del articulo 42 de la Ley General de Seguros a la Superintendencia de Bancos y Seguros. Tesis de grado.
Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2011. p. 70.
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sistema asegurador”.11® Esto quiere decir que se buscaba proteger ain mas al asegurado por
medio de métodos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones y riesgos asumidos por
las compaiiias. Adicionalmente, estos seran dos de los bienes juridicos protegidos de esta ley,
la proteccidn de la sociedad por medio de la estabilidad econdmica de le empresa, y asegurar

que la compafiia cumpla con sus obligaciones frente a los asegurados.

Con la creacion de esta nueva ley también se dicté un nuevo reglamento publicado en
el Registro Oficial 342 del 18 de junio de 1998.1%° Es importante destacar que en el segundo
inciso del primer articulo de este reglamento, se afirma que la actividad aseguradora es de
naturaleza privada, pero tiene el caracter de interés publico. Este caracter de interés publico es
fundamental para entender el razonamiento detras de las figuras que se presentan en las
legislaciones de seguros, y para comprender el alto grado de responsabilidad que tiene la
Superintendencia de Bancos y Seguros al supervisar a estas entidades. También resulta
importante mencionar el articulo 93 de este reglamento, mismo que indica la supletoriedad de
la Ley de Compafiias para el cumplimiento de las liquidaciones. A pesar de que la disolucién y
liquidacion de la Ley de Compafiias es distinta a la liquidacion forzosa o voluntaria de la Ley
General de Seguros, comparten muchas disposiciones similares, y es por eso que el

Reglamento pone a esta ley como supletoria.

Hasta el 2014 existieron varias reformas a la Codificacion de la Ley General de
Seguros del 2006. Algunas de las leyes que la reformaron fueron la Ley Organica del Sistema

de Contratacion Publica?! y su reforma®??, Codigo Organico Integral Penal'®® y la Ley

119 1bid.

120 Reglamento General a la Ley General de Seguros. Decreto Ejecutivo No. 1510. Registro Oficial 342
del 18 de junio de 1998.

21| a Ley Organica del Sistema de Contratacion Publica reforma el articulo 42 de la Ley General de
Seguros incluyendo tres nuevos incisos al final sobre las pélizas de seguros de fiel cumplimiento de contrato
contratadas en beneficio del Estado.

122 | a Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema de Contratacion Publica reforma los
incisos incluidos por la Ley Organica del Sistema de Contratacion Pdblica.

123 El Codigo Organico Integral Penal derogd los articulos 76, 77 y 78 y los sustituyo en su propia
normativa con los articulos 315 y 316.
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Orgénica para el Fortalecimiento y la Optimizacion del Sector Societario y Bursatil. Ninguna

de estas reformas reviste importancia para esta tesina.

2.1.2. Codigo Organico Monetario y Financiero del 2014

El 12 de septiembre del 2014 se publico en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 332 el Codigo Organico Monetario y Financiero.'?* Este Codigo supone grandes
reformas en el modelo econdémico, en el sistema financiero nacional e incluso para el sistema
de seguros privados. La motivacion detras de la creacion de esta ley es “el cambio de las
relaciones de poder que historicamente han predominado” y la transformacion “a un nuevo
modelo econdmico en el que prevalece la supremacia del ser humano sobre el capital
financiero”.'?® Esta ley implica cambios muy grandes, se crean nuevas figuras, nuevos
procesos, nuevas estructuras, nuevas entidades, e incluso se crea un medio de pago alternativo
gue se llama moneda electrénica. Todo esto en base a considerar que histéricamente han
existido momentos de desregulacion financiera, donde se dio libre movilidad de capitales y
uso del dinero con fines especulativos, y esto desencadend en las dos peores crisis econdmicas
en 1914 y 1999.1% Por tanto, se consideré necesario consolidar una “regulacion activa para

que los bancos hagan lo que es socialmente deseable”.'?’

Las principales reformas que introduce el proyecto de Cédigo Organico Monetario y
Financiero son la integracion en un solo 6rgano de la regulacion monetaria y financieray
su separacion del control; la recuperacion para el Estado de instrumentos de politica
monetaria; el reordenamiento del Sistema Financiero Nacional tanto en su estructura de
gestion, solvencia, manejo de la liquidez y el crédito; mejora de las capacidades de
supervision y de la capacidad del Estado para enfrentar crisis sistémicas; la regulacion del
crédito a cargo de entidades financieras y no financieras; la regulacion del mercado de

124 Chdigo Organico Monetario y Financiero. Registro Oficial Segundo Suplemento No. 332 del 12 de
septiembre del 2014.

125 1d., Exposicion de motivos.
126 Cfr. Ibid.
127 Rafael Correa Delgado. “El crédito de consumo crecié 15% durante el primer trimestre”. Entrevista

a Diario El Telégrafo. 28/04/2014. Citado en Codigo Organico Monetario y Financiero. Exposicion de motivos.
Registro Oficial Segundo Suplemento No. 332 del 12 de septiembre del 2014.
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valores; y, finalmente, el fortalecimiento del régimen de seguros privados. (El destacado
no es parte del original)'?

Si bien el tema de esta tesina no es analizar todo este codigo, hay que comprender su
influencia mas alla de las normas que son reformadas de la Ley General de Seguros. Esta ley
monetaria introduce principios a ser aplicados por las autoridades en todos los ambitos
econodmicos, lo que implica una reforma en la interpretacion y ejecucién de otras normas. Por
ejemplo, los articulos 156 y 3 numeral 6 prescriben que los derechos de los clientes seran
vigilados y protegidos por el organismo de control, y en el informe del segundo debate en su
punto 19 se expresa “la necesidad de que los 6rganos de control no solamente deben vigilar el
respeto a los derechos de los clientes y usuarios sino también proteger esos derechos”.'?° Esto
implica un cambio en la posicion del érgano de control y supervision a uno de proteccién de
derechos y prevalencia del ser humano por sobre el capital'®, y no solo respecto de las

obligaciones de esta ley sino de todas las leyes vigentes.

Dentro de los cambios mas importantes que incluye esta ley para el sistema de seguros
privado se encuentra la reestructuracion de la entidad de control. Histéricamente el carécter de
interés publico de las compafiias de seguros y de los bancos hizo que la Superintendencia de
Bancos sea la entidad encargada de su control y regulacién. Los legisladores observaron un
problema con que una misma entidad se encargue tanto del control como de la regulacion, y
con que existan varias entidades facultadas a regular distintos sectores financieros. Por esto, el
Caodigo Organico Monetario y Financiero, crea una nueva entidad llamada la Junta de Politica
y Regulacion Monetaria y Financiera, en adelante la Junta, como Unico responsable de la
formulacién de politicas publicas y regulaciones financieras, monetarias, de valores y

seguros.’®! El legislador también considerd necesario dejar que la Superintendencia de Bancos

128 Codigo Orgéanico Monetario y Financiero. Exposicion de motivos. Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 332 del 12 de septiembre del 2014.

129 Informe para el segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico Monetario y Financiero. Comisidn
Especializada Permanente del Régimen Econdmico y Tributario y su Regulacion y Control. Memorando Interno
CRET-246-2014 del 19 de julio de 2014.

130 Codigo Organico Monetario y Financiero. Articulo 4 numero 1. Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 332 del 12 de septiembre del 2014.

131 1d., Articulo 13.
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y Seguros se ocupe unicamente del control de las entidades financieras, que no correspondan
al sector popular y solidario, y por tanto retirar su control sobre las compafiias del sistema de
seguros privado. Al hacer esto se determind que el nuevo érgano que ejercera control sobre el
régimen de seguros es la Superintendencia de Compariias y Valores, ahora denominada
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros.t®2 Todavia quedan algunos meses®*® para
que se complete esta transicion, con lo que aun existe incertidumbre sobre la forma en que se

organizara esta Superintendencia.*®*

El cuarto objetivo presentado en el articulo 3 de esta ley es procurar la sostenibilidad
del sistema financiero y de los regimenes de seguros y valores, y garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de las entidades que los conforman.® Uno de los métodos que se utiliza
para cumplir con este objetivo es reformar la Corporacion del Seguro de Depdsitos y Fondo de
Liquidez, creada por la Ley de la Red de Seguridad Financiera. La reforma incluye la
cobertura del Seguro de Depositos y el uso del Fondo de Liquidez para el sector popular y
solidario, y se le afiade la administracion del Fondo de Seguros Privados para las

aseguradoras.'3®

El Fondo de Seguros Privados cubre el pago de las indemnizaciones por siniestros que
se encuentren pendientes a la fecha de la liquidacion forzosa hasta el monto establecido por la
Junta.®®” Asi mismo, la normativa indica que una vez que se encuentra en estado de

liquidacion una compafiia de seguros, la Corporacion administradora del Fondo, tiene la

132 1d., Articulo 78 y Disposicioén General Decimo Segunda.

133 |d., Disposicion Transitoria Trigésima Primera. Hasta septiembre del 2015.

134 Detalles como si existira internamente una Intendencia de Seguros o si las aseguradoras pasan a
forma parte del resto de la masa de compafiias, pero manteniendo su regulacién especial. Otro de estos detalles es
hasta donde se extenderd la aplicacion, en compafiias de seguros, de algunas de las figuras contempladas en la
Ley de Compafiias, dado que esta ley entrega un control a la Superintendencia de Compafiias que es en algunas
formas distinto al que las legislaciones bancarias daban a la Superintendencia de Bancos.

135 Mas adelante se analizara que este objetivo es fundamental, pues la figura de la liquidacién forzosa
por suspension de pagos en general puede resultar adverso al cumplimiento de este objetivo.

136 1d., Articulo 79, 80 y Disposicion Transitoria Decima Segunda.

137 1d., Articulo 344.
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funcion de cubrir los riesgos de estas.'®® Esto significa que cuando una compafiia de seguros
sea sometida a un proceso de liquidacion forzosa, ya sea por suspension de pagos u otra
causal, el Fondo de Seguros Privados se encargara del pago de indemnizaciones pendientes y
del pago de indemnizaciones que se presenten hasta el fin de la liquidacion de la compaiiia,
hasta el monto determinado por la Junta.'® A pesar de ofrecer esta garantia, el Estado no es el
responsable de cumplir con esta obligacion, es por eso que la Corporacion se subroga de pleno
derecho en todos los derechos del acreedor contra la aseguradora en liquidacion.*® A pesar de
que esto parece ser una buena iniciativa, por el momento no existe certeza de la forma en la

que funcionara pues comenzara a operar desde enero del 2016.14!

Las reformas a los articulos de la Ley General de Seguros se encuentran en la Décima
Sexta Disposicion Reformatoria y Derogatoria. Se realizan algunos cambios para mejorar la
solvencia de las empresas, como mejoras en las reservas legales, en el margen de solvencia, en
las multas, en los requisitos de las pdlizas y el capital minimo pagado. El articulo 42 sobre el

reclamo del asegurado de indemnizacidn por siniestro también es reformado.

Art. 42.- Las compafiias de seguros y reaseguros tienen la obligacion de pagar el
seguro contratado o la parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, segiin sea
el caso, dentro del plazo de treinta (30) dias siguientes de presentada la reclamacion por parte
del asegurado o beneficiario, acompafiando los documentos determinados en la péliza.

Las compafiias de seguros y reaseguros podran objetar por escrito y motivadamente, dentro
del plazo antes mencionado el pago total o parcial del siniestro, no obstante si el asegurado o
el beneficiario se allanan a las objeciones de la compafiia de seguros, ésta pagara
inmediatamente la indemnizacion acordada.

Si el asegurado o beneficiario no se allana a las objeciones podra presentar un reclamo ante la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, a fin de que ésta requiera a la
aseguradora que justifique su negativa al pago. Dentro del plazo de 30 dias de presentado el
reclamo, y completados los documentos que lo respalden, el organismo de control dirimira
administrativamente la controversia, aceptando total o parcialmente el reclamo y ordenando
el pago del siniestro en el plazo de 10 dias de notificada la resolucién, o negandolo.

138 1d., Articulo 80 numero 10.

139 Cfr. Informe para el segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico Monetario y Financiero.
Comision Especializada Permanente del Régimen Econdmico y Tributario y su Regulacion y Control.
Memorando Interno CRET-246-2014 del 19 de julio de 2014. Puntos 13 y 30.

140 1d., Articulo 347.

1411d., Disposicion Transitoria Decima Segunda.
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La resolucion podra ser impugnada en sede administrativa con arreglo al articulo 70 de la
presente Ley.

El incumplimiento del pago ordenado sera causal de liquidacion forzosa de la compafiia
aseguradora. La interposicion de acciones o recursos judiciales no suspendera los efectos de
la resolucion que ordena el pago.

En sede judicial, el asegurado cuyo reclamo haya sido negado podra demandar a la
aseguradora ante la justicia ordinaria o recurrir a los procedimientos alternativos de solucién
de controversias estipulados en el contrato de seguro. La aseguradora, por su parte, podréa
demandar la revocatoria 0 anulacién de la resolucién que le obligd al pago de la
indemnizacion, en jurisdiccion contencioso administrativa, solamente cuando haya honrado
la obligacion de pago. En caso de haberse revocado o anulado la resolucidn, para obtener la
restitucion de la indemnizacion pagada, la aseguradora deberd necesariamente también
demandar al asegurado o beneficiario que la haya cobrado, quien intervendra como parte en
el juicio.

La presentacién del reclamo que regula el presente articulo suspende la prescripcién de la
accion que tiene el asegurado o el beneficiario contra la aseguradora, hasta la notificacion de
la resolucion a la aseguradora.

Todos los reclamos de asegurados contra aseguradoras se sujetaran a las normas precedentes.
No les es aplicable, en consecuencia, el procedimiento regulado por la Ley Organica de
Defensa al Consumidor.

Adicionalmente, tratdndose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de buen
uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica, las compafiias de seguros deben
emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean incondicionales, irrevocables y de cobro
inmediato, por lo que tienen la obligacion de pagar el valor del seguro contratado, dentro del
plazo de diez (10) dias siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario
le requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas polizas giradas
en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pulblica, exigir al asegurado para el pago de la garantia,
documentacion adicional o el cumplimiento de tramite administrativo alguno, que no fuere el
previsto en dicha ley y en su reglamento. Cualquier clausula en contrario, se entendera como
no escrita.

El incumplimiento de estas disposiciones daré lugar, asimismo, a la liquidacion forzosa de la
compafiia de seguros; (El destacado no es parte del original)

La primera reforma importante es que se elimina la obligacion de entregar las
objeciones a la Superintendencia y que ésta revise si son fundamentadas o no. Ahora el texto
indica que al no llegarse a un acuerdo, el asegurado presenta un reclamo ante la
Superintendencia y ésta solicita a la aseguradora que justifique su negativa. Por primera vez en
la ley se incluye un plazo de 10 dias para el pago cuando la Superintendencia tuvo que
analizar las objeciones y resolvié a favor del asegurado. Se mantiene la posibilidad de apelar

esta resolucion en base al articulo 70 de la Ley General de Seguros que también fue reformado
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por el Codigo Orgénico Monetario y Financiero . El articulo 70 ahora asigna que la apelacion
se hara ante el Superintendente de Compafias'*?, pero en base a los articulos 73 y 78 del
Caodigo Organico Monetario y Financiero y al quinto inciso del articulo 42, no se suspende la

ejecucion por ningun recurso, reclamo o accion.

La segunda reforma es muy importante para el tema de esta tesina dado que se cambia
la hipétesis bajo la que se liquida forzosamente a la aseguradora. Desde que se cred esta
norma la liquidacién forzosa se daba cuando la empresa no realizaba el pago ordenado por la
Superintendencia a causa de no haber presentado objeciones dentro del plazo concedido para
ello o por no haber realizado el pago parcial acordado con el asegurado. Ahora la liquidacién
forzosa se deberia sancionar cuando la aseguradora no realice el pago ordenado por la
Superintendencia en la resolucion del reclamo presentado por falta de acuerdo entre asegurado
y aseguradora. Mas adelante esto serd ampliado tomando en consideracién el Manual de

Reclamos.

La tercera reforma impone como requisito a la aseguradora, para presentar una accion
judicial, haber cumplido con el pago ordenado. En este caso se debe demandar también al
asegurado para que sea parte en el juicio, y asi, si se declara la revocatoria, se hara la
restitucion. La cuarta reforma suspende la prescripcion de la accién judicial con la
presentacion del reclamo administrativo, antes existia un vacio en este tema que causaba
debates sobre si prescribia o no la accion y esto causaba que se interponga la accion judicial
antes de obtener la resolucion del reclamo administrativo. La quinta reforma proviene de
consultas realizadas a la procuraduria, donde se afirmé que no es aplicable para los reclamos

de asegurados utilizar el procedimiento de la Ley Organica de Defensa del Consumidor.

Los ualtimos incisos que habian sido ingresados por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica cobran importancia pues el incumplimiento de estos

también acarrea la liquidacion forzosa. Cuando se trata de una péliza de fiel cumplimiento de

142 En la Disposicion Transitoria Tercera se mantiene en funciones a la Junta Bancaria hasta que, en el
plazo de 180 dias, resuelva todos los reclamos y apelaciones presentadas antes de la vigencia del Cédigo
Monetario. Segln la Disposicion Transitoria Trigésima, una vez fenecido este plazo, el Superintendente de
Bancos se encargara de conocer las nuevas apelaciones y resolver las que no hayan sido resueltas, hasta que la
Superintendencia de Compafiias asuma estas funciones en septiembre 2015.
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contrato en el que participe una institucién puablica, si se irrespeta su caracter de incondicional
al no pagar después de la terminacion unilateral del contrato, se sanciona con la liquidacion

forzosa.

Esta ley también reformd algunas de las disposiciones del proceso de liquidacién. La
reforma al articulo 64 permite la creacion de un fideicomiso que se encargue de la liquidacion.
La otra reforma crea un articulo innumerado a continuacion del articulo 65, este se enfoca en
volver responsables personalmente a los directores, administradores, representantes vy
accionistas con 12% o més de participacion en el capital por cualquier déficit que se encuentre
al realizar la liquidacion. También es importante mencionar que en el Ultimo inciso de la
Disposicién Transitoria Trigésima se da el caracter de retroactividad a las normas reformadas
de liquidacion forzosa, para aplicarse sobre las compafiias que al momento de la promulgacion

de esta ley se encuentren en proceso de liquidacion.

Es importante destacar las reformas que hace esta ley monetaria en el tema de
coactivas. La Superintendencia de Bancos y Seguros ya tenia la potestad coactiva para el
cobro de multas y contribuciones, pero esta ley aumenta esta potestad coactiva a muchos otros
casos. Para ello en el articulo 10 se da potestad coactiva a las superintendencias y a la
Corporacion de Seguro de Depositos, Fondo de Liquidez y Fondo de Seguros Privados para el
cobro de créditos u otras obligaciones a su favor por medio de aparejar cualquier titulo de
crédito indicado en la ley. Esto es una potestad coactiva normal, pero este articulo también
menciona que puede utilizar su potestad coactiva para el cobro de créditos u obligaciones a
favor de terceros. También se les da potestad coactiva a las aseguradoras que tengan al Estado
con participacion mayoritaria su capital, para créditos a su favor o a favor de terceros. Uno de
los casos en que es utilizada esta potestad coactiva para el cobro de créditos a favor de terceros
es en las liquidaciones forzosas. Al liquidador se le da potestad coactiva para el cobro de
créditos a favor de la aseguradora en liquidacion'*, es decir, el liquidador puede cobrar primas

no canceladas con potestad coactiva.

143 Cédigo Organico Monetario y Financiero. Articulo 312. Registro Oficial Segundo Suplemento No.
332 del 12 de septiembre del 2014.
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La ultima reforma que es importante destacar es la introduccion de un articulo
innumerado a continuacion del 53 que prescribe que las compafiias del sistema de seguros
privado pueden ser intervenidas por el Superintendente de Compafiias en base a las normas de
la Ley de Compafiias sobre este tema. La intervencion “tiene como fin primordial el corregir o
remediar las irregularidades que se hubieren detectado [...], a partir de las inspecciones de
control [...] o por denuncia de un grupo de socios, accionistas o de terceros, que acrediten
tales calidades y que se sientan perjudicados por violaciones a la ley, reglamentos o al estatuto
social”.'** El Superintendente, al resolver la intervencion, nombra un interventor que
supervigila la marcha de la empresa para propiciar la correccion de las irregularidades que
determinaron su designacion.®® Se entiende que si no es posible corregir la causal de
intervencion, la compafiia es disuelta en base al inciso 11 del articulo 361 de la Ley de

Compafiias.

En las siguientes secciones se dard una detallada descripcién de esta figura, por ahora
vale destacar las implicaciones de esta reforma. Al pasarse el control a la Superintendencia de
Compaiiias, es posible que se utilicen muchas otras figuras societarias contempladas en la Ley
de Compaiiias, ley supletoria, que no sean contrarias a la ley especial. Por ahora, expresamente
solo se sabe que se podra hacer intervenciones. Se ha visto en la legislacién historica que antes
existia la ocupacion en materia de seguros, y si bien no es lo mismo que la intervencion, son
comparables. Antes de que se elimine la ocupacién en la Ley General de Seguros, esta
consistia en la capacidad del Superintendente de ocupar los negocios y tomar posesion de los
bienes bajo ciertas causales, e intentar subsanar esta causal o proceder con la liquidacion. La
intervencion es similar en tanto se nombra un interventor para corregir la causal que motivé la
intervencion, y es posible que, si no se logra subsanar la causal, se declare la disolucion de la
compafiia. El interventor no ocupa el negocio ni toma posesion de los bienes, pero autoriza los

actos de la compafiia.

143 Andrés Ortiz Herbener. “La Intervencion Societaria”. La Compafia Andnima. Jorge Egas Pefa
(coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 405.

1451 ey de Compaiiias. Registro Oficial No. 312 del 05 de noviembre de 1999.



62

Anteriormente se afirmé que la ocupacién era una buena forma de evitar liquidaciones
innecesarias, pero esta figura funcionaba bajo la misma legislacion especial de seguros. La
intervencion tiene sus propias caracteristicas que son incompatibles con el régimen de seguros.
Para la correcta aplicacion de esta figura se requerira un reglamento que permita armonizar las
disposiciones de la liquidacion con la intervencion. Hasta que no exista tal reglamento la
intervencion serd utilizada de forma arbitraria por la Superintendencia en los casos que

considere oportuno, y de no ser asi, simplemente declarara la liquidacion forzosa.

2.2. Analisis de instituciones societarias relacionadas con la liquidacion

Las sociedades'*® nacen como un esfuerzo cooperativo, de unir capitales individuales y
distribuir el riesgo, para alcanzar un objetivo comdn de lucro que no se podia alcanzar de
forma individual.}*” Posteriormente se fue creando la necesidad de separar este patrimonio
comun del patrimonio de sus individuos, pero ello requeria la creacion de una persona ficticia
que sea duefia de este patrimonio. Asi, se utiliz6 el concepto de persona juridica, utilizada en
municipios y colegios'“®, para formar corporaciones y finalmente sociedades mercantiles. Esta
ficcidn o invento juridico permitia separar este patrimonio de los individuos y dividir el riesgo
proporcionalmente en sus aportes, y la entidad se encargaba de cumplir con el fin de lucro

acordado por los socios.

Tal como una persona natural, era necesario que esta persona ficticia tenga un
nacimiento y una muerte, al primero se le llamé constitucion y al segundo extincion. Para la

constitucién se requiere de la asociacion voluntaria de las partes para crear una sociedad

146 E] articulo 1957 del Cadigo Civil define a la sociedad como un contrato en que dos 0 mas personas
estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello provengan. En su segundo
inciso indica que la sociedad forma una persona juridica distinta de sus socios individualmente considerados.
Cadigo Civil. Registro Oficial Suplemento No. 46 del 24 de junio del 2005.

147 Cfr. Rodrigo Uria. Derecho Mercantil. Vigésimo Quinta Edicion. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., 1998, p. 163; Gustavo Romero Arteta. Las Compafiias y Legislacion Mercantil del
Ecuador. Tercera Edicion. Quito: Editorial Voluntad, 1983, p. 189.

148 Sobre la historia de la creacion de la persona juridica, Vid. Francesco Ferrara. Teoria de las Personas
Juridicas. Volumen 4. México: Editorial Juridica Universitaria, 2002, p. 8.
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(affectio societatis)**®, por medio de escritura publica, con lo que se crea un contrato sui
generis. ™ Es necesario para el perfeccionamiento de este contrato que cada uno de los socios
aporte algo a la sociedad, usualmente un capital, y con éste, se forma la cuenta de integracién
de capital.’® La aportacion forma “una comunidad de bienes patrimoniales, que a su vez
engendra una comunidad de riesgos y de provechos”.'®? Una vez perfeccionado este contrato,
se debe realizar su inscripcion en el Registro Mercantil, y para que pueda operar se requiere la
obtencion del Registro Unico de Contribuyentes. Todo esto es respecto de compaiiias
anonimas comunes, para las aseguradoras se requiere adicionalmente una autorizacion de la

Superintendencia, que se adquiere previo a la inscripcién en el Registro Mercantil.

El momento en que se deberia considerar que inicia la existencia de la persona juridica
es muchas veces discutido en la doctrina. Francesco Ferrara considera que existen dos fases en
la constitucion que deben ser completadas para que nazca la persona juridica, una es la
formacion del ente social y la segunda es el reconocimiento por el derecho objetivo.'® En este
caso dependeria determinar en la ley cuél acto implicaria el reconocimiento por el derecho

objetivo.

Rodrigo Uria al hablar de las sociedades irregulares considera que sin escritura publica

es imposible realizar la inscripcion registral y sin ésta no hay personalidad juridica.’™®* “La

149 Andlisis sobre la Affectio Societatis, Vid. Ramon Vela Cobos. “Constitucion de la Sociedad
Anbénima”. La Compafiia Anonima. Jorge Egas Pefia (coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia
Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 22.

150 Rodrigo Uria considera que es sui generis este contrato pues la unién de estas voluntades no coloca a
las partes una frente a otra con obligaciones reciprocas y la espera de un beneficio inmediato; sino que su
voluntades son coincidentes a la creacion y buena administracién de este fondo comun, por eso lo llama contrato
plurilateral de organizacién. Las caracteristicas especiales de este tipo de contrato hacen que no sea posible
aplicarse las mismas normas que ha otros contratos, como por ejemplo la condicion resolutoria tacita. Rodrigo
Uria. Op. cit., p. 167-169.

151 Cadigo Civil. Articulo 1959. Registro Oficial Suplemento No. 46 del 24 de junio del 2005.
152 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 165.

153 Cfr. Francesco Ferrara. Teorfa de las Personas Juridicas. Volumen 4. México: Editorial Juridica
Universitaria, 2002, p. 290.

154 Como relata Uria las sociedades irregulares se creaban cuando se realizaban contratos de sociedad sin
el requisito de escritura publica, y se los consideraba validos Unicamente inter partes. Cfr. Rodrigo Uria. Op. cit.,
p. 172.
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personalidad es una atributo esencial ligado a la inscripcion de la sociedad en el Registro
Mercantil”.?>® Esto le priva a la sociedad de poder celebrar contratos con terceros, y si los
celebran se entiende que seran validos quedando responsables los encargados de la sociedad
que celebraron el contrato.'® “No se concibe una sociedad anénima en la que, al carecer de
personalidad juridica, hayan de responder los socios personalmente”.’®” A pesar de esto, si
tiene un valor este contrato no inscrito, pues genera en las partes la obligacion de realizar los

actos necesarios para este registro.'*

La posicion de Uria implicaria que el contrato de sociedad es valido, pero no produce
sus efectos deseados, ya sea un contrato de escritura privada o uno de escritura publica que no
ha sido registrado. En la escritura pablica existe un reconocimiento e inscripcion notarial, pero
este no le otorga personalidad juridica. Ferrara considera que “el reconocimiento no es simple
legalizacion del sustrato, [...] o un registro de su nacimiento, sino que es la concesion de

personalidad”.*>®

Para comprender mejor la posicion de Uria y Ferrara es necesario entender la
diferencia entre persona, sea natural o juridica, y la personalidad juridica. La persona es un
sujeto de derechos que no implica ninguna condicion de corporalidad o espiritu, sino solo la
convergencia de derechos subjetivos.®® Es necesario determinar qué implica esta
convergencia de derechos, 0 mejor, qué es ser sujeto de derechos. “Segun la antigua doctrina
dominante, derecho subjetivo es una potestad de querer”.'®! La personalidad en cambio es el

ejercicio de estos derechos, la capacidad juridica de ejercer su voluntad. Se ha discutido por

15 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 232.
156 Cfr. Id., p. 172.

157 1., p. 232.

18 Cfr. 1d., p. 233.

159 Francesco Ferrara. Teoria de las Personas Juridicas. Volumen 4. Meéxico: Editorial Juridica
Universitaria, 2002, p. 126.

160 Cfr. Ibid.

16114, p. 127.
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décadas sobre la posibilidad de que un ente ficticio tenga voluntad, a lo que Zitelmann
propuso la muy aceptada teoria de que el sujeto es la voluntad colectiva de los asociados, lo

que es otra ficcion concediendo que su voluntad es la de todos sus socios.®2

El autor ecuatoriano Ramon Vela Cobos considera que por el texto mismo contenido
en la escritura, en el momento en que se otorga esta ante notario, se sabe perfectamente que se
ha constituido una compafiia anénima. Pero para este autor solo la aprobacion de la
Superintendencia y la inscripcion en el Registro Mercantil dan caracter definitivo a la

constitucion. 63

En base a lo expresado por estos autores se puede afirmar que la constitucion de la
compafiia consiste en una fase de creacion, que se da con el acuerdo de voluntades en el
contrato de sociedad celebrado por escritura publica, y en una fase de aprobacion o
reconocimiento por la autoridad. En la primera fase se crea la persona juridica y en la segunda
se le dota de personalidad. Sin la personalidad no es completa la persona juridica, ni llega a

tener ningun sentido.

En la legislacion ecuatoriana, el Codigo Civil en su articulo 1969 dice que si no se
expresa plazo o condicion, el principio de la existencia sera la fecha del contrato. Esto daria a
pensar que la persona juridica nace al perfeccionarse el contrato de sociedad. Pero en el caso
de compafiias andnimas esto es distinto, pues la Ley de Compafiias impone una condicion para
el perfeccionamiento. En el articulo 146 de la Ley de Compafiias se indica que la compafiia
anonima existird y adquirira personalidad juridica desde el momento de la inscripcion en el
Registro Mercantil. Con esto se puede observar que la ley se apega a la teoria de que sin
personalidad no existe persona juridica. En el caso de las compafiias de seguros, también se
debe aplicar la disposicion de la Ley de Compaiiias, con la salvedad de que previo a la
inscripcion en el Registro Mercantil se requiere obtener la autorizacion de la Superintendencia

como indican los articulos 9 y 10.

162 Cfr. Ibid.

183 Cfr. Ramon Vela Cobos. “Constitucién de la Sociedad Anénima”. La Compafiia Anénima. Jorge
Egas Pefia (coordinador) et al. Primera edicidn. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 22.
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Toda esta discusion sobre el nacimiento de las sociedades es importante porque sirve
para determinar como funciona su extincion, ya que las cosas se deshacen de la misma forma
que se hacen. “La extinciéon de una sociedad mercantil es un fenémeno complejo, si la
sociedad fuese solo una situacion contractual entre los socios, su extincion seria cosa sencilla:
los contratantes arreglarian entre ellos sus cuentas, recobrarian sus aportaciones y se
repartirian los fondos sobrantes”.’®* No solo se deben respetar formas juridicas, sino que se
deben precautelar derechos de terceros que tengan contratos con la sociedad que pretende

extinguirse, por ello se crean figuras especiales para su extincion.

Las compafiias pueden ser disueltas o liquidadas por voluntad de sus socios o porque
han incurrido en violaciones a la ley y se requiere su disolucién o liquidacion forzosa. La
liquidacion que es estudiada en esta tesina causa la extincion legal de las compafiias de
seguros en la practica. Para poder comprender mejor el funcionamiento de la figura de
liquidacion forzosa que se presenta en la Ley General de Seguros es necesario realizar un
andlisis de las figuras similares que existen en la legislacién ecuatoriana. Para esto, hay que
revisar la disolucion y liquidacién de la Ley de Compaifiias, la cesacion de pagos de la Ley de
Concurso Preventivo, la quiebra del Codigo de Procedimiento Civil, la suspension de pagos
del Cddigo de Comercio y la intervencién de la Ley de Compafiias. Todas estas figuras se
aplican cuando una sociedad se encuentra enferma, es decir cuando no se encuentra en su
funcionamiento normal por encontrarse en una mala situacion econdémica y esta poniendo

intereses de terceros en peligro.

2.2.1. De la Disolucion y Liquidacion de la Ley de Compaiiias

La disolucidn y liquidacion es la figura cominmente utilizada en las legislaciones para
dar fin a la persona juridica creada por el contrato de sociedad mercantil. La disolucién por si
sola no implica el fin de la persona juridica, ésta es una declaracion que da inicio a un proceso
que puede terminar en la extincion. La extincion de una sociedad “implica toda una serie de

operaciones, todo un proceso extintivo, que comienza precisamente por la disolucion”.*®® Con

164 Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Séptima Edicion Revisada por Alberto Bercovitz.
México: Editorial Porrla, 1977, p. 582.

165 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 202.
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anterioridad se mencion6 que la constitucién de la compafiia se la realizaba por un proceso,
primero el acuerdo de voluntades formaba un contrato solemne, después los socios aportaban
bienes a la sociedad, si era necesario se solicitaba autorizacion a la Superintendencia, y
finalmente se inscribia en el Registro Mercantil para iniciar con la existencia de la persona
juridica. La figura que se analiza aqui sigue un procedimiento muy similar, pero inverso, para

culminar con la extincion de la persona juridica.

Para Garrigues “cabe distinguir [...] tres estadios diversos: la realizacion de una causa
de disolucion, la liquidacion y la division del patrimonio social”’*®, vale incluir a esto que una
vez realizada la division del patrimonio social, se procede a la extincion de la persona juridica.
La distincion de Garrigues sirve para afirmar que la disolucion y la divisién del patrimonio
corresponden directamente al proceso de extincion, afectando las relaciones entre los socios.
En cambio, la liquidacién aqui se presenta como el proceso que afecta las relaciones con
terceros, se deben resolver los contratos y obligaciones que tenia la persona juridica.*®” La
liquidacidn vista de esta forma no es una parte formal de la extincion, pero es un requisito para
que se pueda hacer el reparto del patrimonio social. La utilidad de esta distincion muere aqui,
por eso en esta tesina se observa, a la liquidacion que viene de la disolucion, como el proceso

conjunto de liquidar las obligaciones con terceros y de repartir el patrimonio social.

Hay que tener en cuenta que la disolucién puede darse de forma voluntaria por acuerdo
de los socios, o forzosa ya sea de pleno derecho o por resolucion de la Superintendencia
dictada de oficio 0 a peticion de parte. En el caso de la disolucion voluntaria, los socios llegan
a un acuerdo de voluntades de disolver la compafiia, tal como lo hicieron al celebrar el
contrato de sociedad. En algunos casos este acuerdo debe ser autorizado por la
Superintendencia y con ello se procede a marginar en la escritura pablica y en el Registro

Mercantil que la compafiia se encuentra en liquidacion.

En el caso de la disolucién forzosa por resolucién dictada de oficio o a peticion de

parte, la Superintendencia al constatar una causal de disolucion la declara y solicita se tome

166 Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Séptima Edicion Revisada por Alberto Bercovitz.
Meéxico: Editorial PorrGa, 1977, p. 582.

167 Cfr. 1d., p. 583.
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nota al margen de la escritura publica que la compafiia se encuentra en liquidacién y se lo
inscriba en el Registro Mercantil. En Ecuador, la aplicacion de las figuras que son de pleno
derecho funciona de la misma forma que las que requieren declaracion. A pesar de que sea de
pleno derecho, la Superintendencia dicta una resolucion solicitando que se cumplan con los
efectos de la disolucién, uno de ellos es que se tome nota al margen de la escritura publica
indicando que se encuentra en liquidacion y se inscribe esto en el Registro Mercantil.

Si la declaracion de voluntad cre6 el contrato, la declaracion de voluntad, o la
autoridad, pueden causar su extincion. Entonces, si bien la disolucién no implica la extincion
de la persona juridica, la disolucion implica la extincién del contrato de sociedad. Garrigues
considera que esto significa la disolucion efectiva del vinculo social, pero no inmediata
extincion de la persona juridica sino el transito a su liquidacion.'® Este criterio no es
compartido por Uria que considera que la sociedad entra a un nuevo periodo con un distinto
fin, pero contintia subsistiendo como persona juridica y como contrato.'®® Juan Trujillo en
cambio mantiene que la tesis de la extincion del contrato por la disolucion se basa en que, al
producirse, la comunidad se extingue y los socios recuperan su derecho a los bienes que

aportaron,t®

Para comprender mejor estas opiniones se requiere ver algunos de los efectos de la
disolucion. “La disolucion abre el periodo liquidatorio, y mientras, subsiste la personalidad
juridica de la sociedad”.!’* La sociedad continta teniendo personalidad juridica pues sigue
existiendo y tiene algunas funciones que cumplir para las que requiere su personalidad, pero
pierde su capacidad para celebrar nuevos contratos o contraer nuevas obligaciones. “Subsiste
la misma sociedad durante el periodo de liquidacion (teoria de identidad) y no una comunidad

de bienes, [...] lo tinico que ha cambiado es el fin de la sociedad: ya no es la explotacion del

188 Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Séptima Edicion Revisada por Alberto Bercovitz.
Meéxico: Editorial PorrGa, 1977, p. 584.

169 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 202.
170 Cfr. Juan Trujillo Bustamante. “Disolucién y Reactivacién de las Sociedades Andnimas”. La
Compafiia Andnima. Jorge Egas Pefia (coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de

Derecho Societario, 2006, p. 360.

11 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 175.
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negocio mercantil, sino la liquidacién de las operaciones pendientes”.'’? Con la disolucion la
compafiia no podré continuar realizando la actividad para la que fue creada por los socios, “la
anterior actividad social lucrativa dirigida a la obtencion de ganancias se transforma en una
mera actividad liquidatoria”.!’® La liquidacion implica que los socios recuperan su derecho a
los bienes aportados, pero no pueden continuar dirigiéndola o administrandola o incluso
representandola.

Uria considera que continta vigente el contrato de compafiia porque la compafiia
continda en actividad, en una nueva actividad liquidatoria. Contrario a la opinion de este autor,
este cambio de actividad es un indicio de la extincion del contrato, pues la causa del contrato
es obtener un lucro con sus actividades'’, y esto desaparece al disolverse. Por otro lado, al
abrirse la liquidacion nace el derecho a recuperar los aportes de los socios, entregar el aporte a
la sociedad fue una de las obligaciones del contrato, por tanto al extinguirse el contrato el
efecto es que se retrotrae esta obligacion. Esto no sucede inmediatamente pues primero se
debe cumplir con las obligaciones con terceros, y por eso se mantiene la responsabilidad, hasta
el limite de su aporte!’®, hasta que se extinga la sociedad. Al ver que se retrotraen las
obligaciones y que ya no tiene causa el contrato, con lo que se afirma que la disolucién

extingue el contrato de sociedad.

No es posible extinguir la persona juridica mientras mantenga bienes, pues estos bienes
quedarian sin duefio y eso no es aceptable para el derecho, por lo que primero tiene que
liquidarse todos los bienes hasta que no tenga la empresa ni pasivo, ni activo, ni patrimonio.

“La liquidacién es un conjunto de operaciones (un proceso) para llegar a la division del haber

172 Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Séptima Edicion Revisada por Alberto Bercovitz.
México: Editorial Porrla, 1977, p. 599.

173 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 202.

174 Cfr. 1d., p. 421.

175 Existen algunas excepciones en cuanto al limite de responsabilidad, en materia de seguros el Cédigo
Orgéanico Monetario Financiero introdujo una de ellas. El articulo innumerado a continuacion del 65 prescribe

que los accionistas con un porcentaje de acciones mayor al 12% son responsables personalmente de los déficits
para cubrir el pasivo.
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social”.1’® Tal como para crear la compafiia se requeria aportarle bienes, para extinguirla se

requiere devolver los bienes.

Antes de poder dividir el haber se requiere determinarlo, y esto debe hacerse

realizando las operaciones juridicas pendientes con terceros’’

, €S decir es necesario que se
cumpla con todas las obligaciones pendientes. La liquidacion es un “proceso que tiene como
finalidad extinguir el pasivo y regular el activo a fin de repartir el remanente entre los socios y
finalmente terminar con la existencia del ente juridico”.1’® Entonces, el proceso de liquidacion
consistird en pagar las obligaciones de la compafiia para asi extinguir su pasivo, para lo que
utilizaran cuanto del activo sea necesario. Una vez que se termina de pagar las deudas, el
activo que quede por liquidar se llama el remanente, y este es repartido entre los accionistas

proporcionalmente segiin su aporte, a titulo de utilidades y de recuperacion de su aporte.*’

Para cumplir con la liquidacion es necesario que se nombre un liquidador, “las
operaciones de la compafiia estan dirigidas fundamentalmente a la liquidacion y reparto del
patrimonio remanente y a la extincidn de la compafiia, operaciones estas que son encargadas a
un liquidador.” El liquidador es designado por la compaiiia si fue una liquidacién voluntaria, o
es designado por la Superintendencia cuando se disolvio la sociedad por resolucién o de pleno
derecho o si la compafiia no nombra uno en la disolucion voluntaria. Al haber cesado en sus
funciones los administradores, directores y representantes, el liquidador se convierte en el
representante. “Si se mantiene la personeria juridica de una compafiia en liquidacion, es légico
que tiene que haber alguien que la represente”.8 Por tanto, el liquidador sera el encargado de

realizar todo el proceso de liquidacién, y al finalizarlo se lo comunicara a la Superintendencia.

176 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 175.

177 Cfr. Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil. Séptima Edicion Revisada por Alberto
Bercovitz. México: Editorial Porrda, 1977, p. 598.

178 | uis Salazar Bécker. “La Liquidacion”. La Compafiia Andnima. Jorge Egas Pefia (coordinador) et al.
Primera edicién. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 386.

178 En seguros, cuando se realiza la liquidacién, la compaiiia continta cubriendo el riesgo de las pélizas
hasta que finalice la vigencia de estas, por lo que no puede darse la reparticion del remanente hasta que no se
acabe con todas las operaciones activas.

180 141, p. 361.
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Una vez que la Superintendencia revisa el informe del liquidador, expide una
resolucion ordenando que se cancele la inscripcion de la escritura de constitucion en el
Registro Mercantil.*®! “La extincion de la sociedad, se hace mediante la cancelaciéon de los
asientos de la misma en el Registro Mercantil”.*®? Una vez que se disolvié el contrato y se
devolvio los aportes, solo falta retirar la inscripcion que daba personeria juridica a la
compafiia, para asi extinguir la persona juridica. “Si la personalidad se adquiere con la
inscripcion, l6gicamente habra de esperarse a la cancelacion de la inscripcion para que la

sociedad se extinga”.*8% Con esto se extingue por completo la persona juridica.

“Una sociedad disuelta no es una sociedad extinguida. La disolucién no es mas que un
presupuesto de la extincion”.*®* Al ser un presupuesto, se entiende que la disolucion
desencadena en la liquidacion y finalmente en su extincién. La disolucion por regla general
causa la liquidacion, pero excepcionalmente en la fusion y escision se disuelve la compafiia
pero no existe liquidacion.'® Asi mismo, la compaiiia puede disolverse y no completar su

liquidacidn al reactivarse, pero en este caso se revoca la disolucion.

La reactivacion es el proceso por el cual una compafia que ha sido declarada en
disolucion supera la causal que motivé esta declaracion, y resume su actividad. “No es otra
cosa que la compaiiia vuelva al estado anterior a la disolucion de la misma”.18 EI requisito
esencial para la reactivacion es simplemente la superacion de cualquiera que fuera la causal
que motivé su disolucion.’®” El articulo 374 de la Ley de Compafiias indica que esto debe

suceder antes de la cancelacion de la inscripcién de la compafiia en el Registro Mercantil, es

181 | ey de Compaiiias. Articulo 404. Registro Oficial No. 312 del 05 de noviembre de 1999.

182 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 176;
Cfr. Ibid. p.333.

183 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 206.

18414, p 202.

185 |_ey de Compaiifas. Articulo 377. Registro Oficial No. 312 del 05 de noviembre de 1999.
186 Jyan Trujillo Bustamante. Op. cit., p. 375.

187 Cfr. Rodrigo Uria. Op. cit., p. 423.
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decir antes de su extincion. EI mismo articulo indica que puede reactivarse sin importar la
causal, pero esto no es del todo correcto pues al menos la causal primera de vencimiento del
plazo de duracion no podria ser subsanable, pero hasta en este caso se permite.’® Una vez
corregida la causal, deberan los accionistas acordar la reactivacion, y, si no existe otra razén

que justifique la disolucién, la Superintendencia declarara la reactivacion.

Existen varios motivos por los cuales puede ser atil una reactivacion, primero la
sociedad puede tomar muchos afios en liquidarse!®® perjudicando a acreedores y accionistas.®
Segundo, la reactivacion puede traer beneficios a los acreedores, dado que es mejor tener
como deudor a una empresa en operaciones que a una disuelta.'®* Tercero, la liquidacion
puede causar un impacto negativo en la sociedad, por lo que en Espafa incluso existe la
continuacion forzosa de la sociedad.!®? Con estos tres motivos se entiende que puede ser no

solo util sino necesaria la reactivacion de algunas compafiias.

Finalmente, es importante destacar cuéles son las causales de disolucién que se
contemplan en la Ley de Compafiias, para posteriormente compararlas con las causales de

liquidacion de la Ley General de Seguros.

Art. 361.- Las compafiias se disuelven:

1. Por vencimiento del plazo de duracién fijado en el contrato social;

2. Por traslado del domicilio principal a pais extranjero;

3. Por auto de quiebra de la compafiia, legalmente ejecutoriado;

4. Por acuerdo de los socios, tomado de conformidad con la Ley y el contrato social;

5. Por conclusién de las actividades para las cuales se formaron o por imposibilidad
manifiesta de cumplir el fin social;

188 Analisis sobre la reactivacion de la causal primera, Vid. Juan Trujillo Bustamante. Op. cit., p. 380-
382.

189 Por ejemplo se puede tomar el caso de la aseguradora Amazonas Compaiiia Andnima de Seguros que
fue declarada en liquidacion en 1999 y recién en 2014 se declar6 terminado su proceso de liquidacion.
Resolucion No. SB-INS-99-373. Registro Oficial No. 299 del 15 de octubre de 1999. Resoluciéon No. SB-2014-
1167. Registro Oficial No. 420 del 20 de enero del 2015.

190 Cfr. 1d., p. 379.

191 Cfr. Ibid.

192 Cfr. Rodrigo Uria. Op. cit., p. 423.
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6. Por pérdidas del cincuenta por ciento o mas del capital social o, cuando se trate de
compafias de responsabilidad limitada, anénimas, en comandita por acciones y de economia
mixta, por pérdida del total de las reservas y de la mitad o0 méas del capital;

7. Por fusion a la que se refieren los articulos 337 y siguientes;

8. Por reduccién del nimero de socios o accionistas del minimo legal establecido, siempre
gue no se incorpore otro socio a formar parte de la compafiia en el plazo de seis meses, a
partir de cuyo vencimiento, si no se hubiere cubierto el minimo legal, el socio o accionista
que quedare empezara a ser solidariamente responsable por las obligaciones sociales
contraidas desde entonces, hasta la publicacién de la correspondiente declaratoria de
disolucion;

9. Por incumplimiento, durante cinco afios, de lo dispuesto por el articulo 20 de esta Ley;
10. Por no elevar el capital social a los minimos establecidos en la Ley;

11. Por inobservancia o violacion de la Ley, de sus reglamentos o de los estatutos de la
compafiia, que atenten contra su normal funcionamiento o causen graves perjuicios a los
intereses de los socios, accionistas o terceros;

12. Por obstaculizar o dificultar la labor de control y vigilancia de la Superintendencia de
Compaifiias o por incumplimiento de las resoluciones que ella expida; y,

13. Por cualquier otra causa determinada en la Ley o en el contrato social.

La Ley General de Seguros contempla en su mayoria distintas causales para su propio
régimen de liquidacion. Hay algunas causales que si se contemplan en ambos cédigos, como la
primera y cuarta, y otras son relacionadas con el incumplimiento del régimen de
regularizacion. Las causales distintas de la legislacidn de seguros no causan problema, ya que
al ser especiales su intencién es ser aplicadas Unicamente en compafiias de seguros. Por otro
lado, las causales de la Ley de Compafiias regulan hipdtesis comunes a todas las compafiias,
con lo que bien puede caer una aseguradora en ellas. Un ejemplo de esto es el caso de la
fusion, otro es la reduccion de accionistas al minimo legal establecido, o hasta posiblemente el
caso de quiebra. En estos casos no queda claro si existe un efecto distinto para las
aseguradoras, o si esto causara su disolucion por la supletoriedad de la Ley de Compaiiias, 0

incluso si estas también valen como causales de liquidacion.

2.2.2. De la Intervencion de la Ley de Compaiiias

En titulos anteriores ya se ha hablado un poco sobre esta figura donde el
Superintendente nombra un interventor bajo ciertas causales para corregir irregularidades en
las compafiias, y evitar que se causen perjuicios contra los socios o contra terceros. “Es una

medida de caracter cautelar, correctiva, temporal, revocable, excepcional, expedida para
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proteger los derechos de los socios, accionistas o terceros”.!% Esta figura fue creada en 1966
mediante el Decreto 1485 del 31 de octubre, para dar una herramienta a la Superintendencia de
Bancos para ejercer sus funciones de control y vigilancia.'®* Posteriormente, mediante Decreto
Supremo 199 del 8 de febrero de 1971 se reformé la Ley de Compafiias introduciendo la

intervencion de comparifas.®®

La intervencién la pueden solicitar los socios que representen al menos el 10% del
capital pagado, cuando hayan sufrido o estén en riesgo de sufrir perjuicios graves ocasionados
por violaciones de la ley. También se puede ordenar la intervencion de oficio o por denuncia
de un interesado, cuando la contabilidad de la compafia contenga datos falsos o irregulares
que puedan generar perjuicio a los socios o0 a terceros. Otra de las causales es que la compafiia
no presente alguno de los estados financieros, y se crea que lo hace para encubrir una situacién
econOmica riesgosa para socios o terceros. Solo en base a las causales expuestas antes, se
comprende que la intervencion busca proteger a los socios o accionistas de graves perjuicios
que les puedan causar los actos de la compafiia, siendo la caracteristica de graves perjuicios el
requisito para la intervencion. También se observa que la pueden solicitar los mismos socios, 0

terceros interesados o incluso puede ser dictada de oficio.

A pesar de que el articulo 354 de la Ley de Compafiias establece causales taxativas
para la intervencion, como se puede ver existe una gran cantidad de casos en los que se podra
realizar la intervencidén, ya que lo que se debe probar es que exista un perjuicio grave o un

riesgo de perjuicio grave, y esto es un concepto juridico indeterminado. ' Esto causa que la

193 Roberto Caizahuano. “Intervencién administrativa a las compafiias sujetas al control y vigilancia de
la Superintendencia de Compaiias”. Revista de Derecho Societario. Boletin No. 6. Quito: Edino, 2001, p. 47.

194 Cfr. Andrés Ortiz Herbener. “La Intervencion Societaria”. La Compafiia Anénima. Jorge Egas Pefia
(coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 410.

195 Cfr. Id., p. 411.

1% |os autores Andrés Ortiz y Jorge Egas Pefia consideran que al ser causales taxativas la
Superintendencia tiene en sus manos una facultad reglada, y por tanto debe cefiir sus actos a lo que indica la ley.
Yo estoy en desacuerdo con esta posicion, pues algunas son causales abiertas y contiene conceptos juridicos
indefinidos. Por ejemplo, al decir cuando exista violacién de la ley, es claramente abierta y que ocasiones grave
perjuicio es indeterminada. Hay que recordar sobre esto que discrecional no implica arbitrario, una facultad
discrecional debe ser motivada y contiene partes regladas y principios que guian a la autoridad. Cfr. Id., p. 406,
421y 422.
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facultad de declarar la intervencién sea discrecional, la Superintendencia determinard qué
casos son graves 0 no y en qué casos aparenta existir un riesgo o no. A pesar de su caracter
discrecional, la superintendencia debera motivar su resoluciéon lo mas apegada a la realidad y

al derecho, con lo que esta podra ser impugnada judicialmente si se considera arbitraria.

La Superintendencia tiene la responsabilidad de velar por el cumplimiento de las
normas por parte de las compafiias, por lo que al ingresar esta denuncia o peticion dispone se
haga un estudio del estado de la compafiia. Si este estudio refleja que no existia razon para la
peticion o denuncia, corresponde a la Superintendencia sancionar a quien la hizo con hasta 12
salarios minimos vitales generales. Si se encuentra que es necesaria la intervencion se procede
a declararla y se nombra un interventor que tiene como mandato corregir la irregularidad que
determind su designacién, y proteger a los socios o terceros de que se ocasione algun
perjuicio. Para lograr su mandato, se designa cuéles actos de la compafiia deben ser aprobados
por este, no se les da la facultad de ser administradores, pero deben “procurar corregir o sanear
las causas que fundamentaron la intervencion y las que aparecieren dentro de dicho proceso,
sin interferir, afectar, ni entorpecer el ejercicio de las funciones que le confiere la ley”.?®” La
intervencion es temporal, solo debe durar hasta que se corrijan los problemas que motivaron

su establecimiento.

Tanto la facultad de resolver la intervencion, como las facultades del interventor son
actos discrecionales de la Superintendencia, pero esta debe priorizar la proteccion a los socios,
a los terceros, y a la compafiia. Si bien el articulado plantea como bien juridico protegido la
proteccion de los socios y de terceros, también debe incluirse a esto la proteccion de la
compaiiia.'® Esto se ve reflejado en que el fin de esta figura es corregir los errores que
motivaron la intervencién, y no la disolucion o liquidacion de la compafiia. Ademas, el
articulo 358 da el caracter de reservado a todo este proceso, justamente para no causar un

perjuicio a la compafiia y que esta pueda continuar con sus operaciones.

197 Roberto Caizahuano. Op. cit., p. 48.

198 Cfr. Andrés Ortiz Herbener. Op. cit., p. 417.
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2.2.3. Procesos concursales en el Ecuador

Cuando una compafiia se encuentra con dificultades econémicas y no puede satisfacer
correctamente todas sus obligaciones contraidas se considera esta enferma, y existen varias
figuras que se le pueden aplicar. La disolucion forzosa y la liquidacién forzosa son
posibilidades en las que puede caer la empresa donde actla el ente administrativo orientado
hacia el fin de la existencia legal de la empresa. Existen otras figuras que intentan proteger a
los acreedores y a su vez conseguir la continuidad o el salvamento de la empresa sin que esta
sea disuelta y menos extinguida.'®® Ya se expuso que una de estas figuras era la reactivacion,
donde ya estando disuelta la compariia, se subsanaba la causal de disolucion para que esta
continle operando. Otra de estas figuras aplicables es la intervencion societaria, donde la
autoridad nombra un interventor para que supervise personalmente la compafiia e intente
corregir sus problemas. Todas las mencionadas figuras de la Ley de Compafiias son impuestas
por la Superintendencia que ejerce la vigilancia y control sobre estas compafiias dependiendo
de las circunstancias especificas del caso. Existe otra figura relativamente nueva que es el
concurso preventivo por cesacion de pagos que también es aplicada por la Superintendencia,
pero en base a la Ley de Concurso Preventivo. Paralelamente existen figuras judiciales que
pueden aplicarse cuando la compafiia se encuentra en una mala situacion econémica. Estas

figuras judiciales son la suspension de pagos y la quiebra.

Para caer en la disolucion forzosa o en la liquidacion forzosa hay varias causales
distintas, y no todas se relacionan a la solvencia econémica de las compafiias, pero sin duda, al
encontrarse en una mala situacion econdémica la compafiia, se puede sancionar con estas
figuras. En las causales de disolucion cuando la empresa esté crisis se puede aplicar la causal
sexta o la décima que se relacionan con los bajos niveles de capital social y reservas. Incluso
se puede disolver por la tercera causal que es la quiebra. En el caso de la liquidacion forzosa
de la Ley General de Seguros se puede liquidar cuando por la causal primera de suspension de

pagos en general, o la segunda de incumplimiento del régimen de regularizacién que se

199 v/id. Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1024; Roberto Caizahuano Villacrés. “El Concurso Preventivo”. La
Compafiia Anonima. Jorge Egas Pefia (coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de
Derecho Societario, 2006; José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA,
1991, p. 645.
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impone justamente porque la empresa se encuentra en un mal estado econémicamente. La
liquidacion incluso puede ser impuesta a una sucursal de compafiia extranjera por entrar en un
proceso concursal la matriz en el extranjero. En el caso de la intervencion se aplica siendo
solicitada o de oficio cuando exista un perjuicio a los socios o a terceros por violaciones a la
ley, con lo que la falta de pago de alguna obligacién a un socio o tercero podria causar la

intervencion de la empresa.

Si bien las figuras que puede aplicar la Superintendencia en base a la Ley de
Compaifiias se aplican también bajo otras causales no relacionadas con el desenvolvimiento
econdmico de la compaiiia, el concurso preventivo solo es aplicado cuando exista cesacion de
pagos. Asi mismo, las figuras legales que pueden aplicar los jueces solo se aplican cuando la
compafiia estd en crisis por falta de liquidez o insolvencia. En estos casos el juez o el
Superintendente, no pueden declarar de oficio estos estados y requieren de la solicitud de la

compafiia misma o de los acreedores.

Cuando una compafia mantiene deudas existen dos posibilidades, que un acreedor
busque la satisfaccion de su crédito individualmente o que todos lo hagan colectivamente.
Cuando el proceso inicia de forma colectiva se entiende que el deudor es insolvente, y con
esto se da inicio a un proceso concursal donde se velard por los intereses de todos los
acreedores. Si se inicia individualmente, puede suceder que el patrimonio del deudor no sea
suficiente para cubrir esta deuda. En este momento el acreedor tendra que sustituir el sistema
individual de acreencias por uno concursal que buscara reunirlo con el resto de acreedores que
existan, para que este no gane en perjuicio de los demas. Al entrar al sistema concursal todos
los acreedores se someten a la comunidad de pérdidas y tratamiento igualitario, o par conditio

creditorum, es decir todos comparten las pérdidas de sus acreencias proporcionalmente.?%

En un inicio solo existia la figura de la quiebra, cuando una compafiia no podia
solventar sus obligaciones dinerarias con los acreedores, se la declaraba en quiebra. La quiebra
ha constituido histéricamente un estigma, la incapacidad de cumplir con lo que te has obligado
era mal visto. Por ello, la mejor solucion apoyada por la sociedad era que se extinga la

200 Cfr. Roberto Caizahuano Villacrés. “El Concurso Preventivo”. La Compafiia Andnima. Jorge Egas
Pefia (coordinador) et al. Primera edicién. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006, p. 436.
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compafiia mientras se buscaba una forma en que se satisfaga en lo mayor posible las
obligaciones que dejé pendientes la compafiia fallida. Esta situacion fue cambiando, la
empresa ha tomado un rol importante en las economias de los Estados y actualmente la
extincion de una compaiiia puede afectar profundamente la economia de un pais.?®* Mas alla
de esto, la globalizacion mercantil ha causado una influencia internacional de las empresas en
la economia. Por esto las legislaciones mercantiles “se han interesado en buscar soluciones
juridicas para el caso de que una empresa se encuentre enferma, en procura de su conservacion

o reestructuracion”.202

“En los tiempos actuales se va manifestando la tendencia [...] de salvar la empresa
como fin prioritario”.?®® Esto ha llevado “a un replanteamiento de lo que inicialmente tenia
como objetivo la satisfaccion de los créditos de los acreedores y la liquidacién de la empresa
[...] [ahora] se trata de sanear la empresa, no de que desaparezca”.?** Uno de los motivos para
afirmar esto es que las empresas tienen un elemento de interés social que son las relaciones
con trabajadores, con consumidores, con inversionistas, con otras empresas que funcionan
gracias a los bienes o servicios brindados por esta, con proveedores y mas. Las compafiias
realizan una gran cantidad de contratos que involucran a cientos de personas, y seria un error
considerar que la quiebra o la disolucion de una compafiia solo afecta a sus socios, directores y
administradores. Peor aun al hablar de compafiias de seguros que operan bajo los mas altos
niveles de confianza, pero, al menos respecto de las compafiias de seguros, los legisladores
ecuatorianos consideran mas importante sancionar con la liquidacion de la compafiia que

procurar su recuperacion y conservacion.

2.2.3.1. Dela Suspension de Pagos del Codigo de Comercio

La creacion de la suspension de pagos fue el primero de métodos para ayudar a los

comerciantes a solventar sus pagos sin obligarlos a caer en la insolvencia o quiebra.

201 Cfr. Id., p. 434.
20214, p. 435.
203 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 645.

204 1bid.
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Inicialmente el cddigo espafiol, en el que se basaba la legislacion ecuatoriana durante el siglo
XIX, contenia solo la figura de la quiebra, no fue hasta 1882 que en Espafia se incluyd la
figura de la suspension de pagos. En ese mismo afio, en Ecuador entrd en vigencia el Codigo
de Comercio elaborado por la Corte Suprema, en este no se incluyo esta figura. EIl primer
Cddigo de Comercio ecuatoriano en recoger esta figura fue publicado en el Registro Oficial
Suplemento 143 del 30 de julio de 1906.2% A pesar de que ya se separ6 la legislacion
ecuatoriana de la ley espafiola, la suspension de pagos fue creada basandose en la legislacion

espafola.

En la exposicion de motivos del Cédigo de Comercio Espafiol de 1882 se establece las
razones para la creacion de la suspension de pagos. Primero lo define como el “estado
preliminar al de quiebra, que corresponde a la situacion en que se encuentra el comerciante
que, sin gozar de toda la plenitud de su crédito, tampoco se halla en la triste situacion de cesar
por completo en el pago de sus obligaciones corrientes”.?% Esto motiva a que se cree un
estado anterior al cese completo del pago de obligaciones, que es la quiebra, siendo este uno
temporal que permita al comerciante una forma de cumplir sus obligaciones o, de no hacerlo,
caer en la definitiva quiebra. Posteriormente se indica los diferentes puntos de vista de algunas
legislaciones.

[S]egun los jurisconsultos italianos, la quiebra consiste en la absoluta insolvencia del
comerciante; esto es, cuando el pasivo excede al activo; y por lo mismo, la simple suspensién
de pagos en ningln caso produce aquel estado. Segun la legislacion francesa, a la que sigue la
nuestra, al contrario, la quiebra existe desde el momento en que el comerciante deja de pagar
sus obligaciones temporal o definitivamente, y, en su virtud, la suspension de pagos produce
iguales efectos que la cesacion o sobreseimiento en ellos; y, segun la legislacion belga, debe
reconocerse la existencia de un estado provisional y particular en el comerciante que

suspende sus pagos, en beneficio de éste y de los mismos acreedores, cuyo estado, sin llegar a
la quiebra, produce muchos de sus buenos efectos.?”’

La legislacion espafiola, y por ende la ecuatoriana, adopta este dltimo camino

presentado por el legislador belga, creando un estado intermedio entre el comerciante que

205 Codigo de Comercio. Decreto Supremo. Registro Oficial Suplemento No. 143 del 30 de julio de
1906.

206 Codigo de Comercio (Esparia). Exposicion de motivos. Real Decreto del 22 de agosto de 1885. p. 83.

207 1bid.
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cumple sus obligaciones con normalidad y al que le es imposible cumplir con ellas. Contintia
esta exposicion de motivos preguntdndose si se puede llegar a estos dos estados por la falta de
pago de cualquier obligacién o si esto debe ser sobre las obligaciones contraidas en el
comercio. A esto concluye que al eliminarse la distincion que existia en el anterior codigo,
ahora se debe entender que seran las “obligaciones y deudas que el comerciante deja de pagar,
siempre que esta suspension o cesacion influya desfavorablemente en el crédito de que

goza 25208

Aqui menciona la importancia del crédito pues la funcion principal de la quiebra y
suspension de pagos es impedir que los comerciantes abusen del crédito asi entrando en
mayores deudas con capital ajeno.??® Cuando el comerciante no puede cubrir sus propias
necesidades, quebranta su crédito y “acusa, ademas, un grave trastorno en la marcha de sus
negocios mercantiles, que trae consigo necesariamente la imposibilidad de pagar las
obligaciones procedentes de los mismos”.?!® Esto implica que si la compaiiia no puede
solventar sus pagos basicos, como cuentas de teléfono, impuestos, arrendamiento de un local,
u otras, eventualmente no podra hacer los pagos de las obligaciones contraidas por su objeto
social. Por tanto, consideraban que tanto las obligaciones contraidas por la compafiia por su
comercio, como cualquier otra obligacion que tenga por su mantenimiento o que no se
relacione con su objeto social, puede desencadenar en una suspensién de pagos 0 una

quiebra.?!

Desde aquella época hasta hoy en dia ha existido una evolucion de la figura, pero se ha
mantenido la esencia que provino de esa exposicion de motivos. Se mantiene asi mismo la

diferencia fundamental con la quiebra, que es el caracter de temporal de la imposibilidad de

28 1d., p. 84.

209 | bid.

210 |bid.

211 Esta posicion sostenida hace mas de un siglo no es aplicable en la liquidacion de la Ley General de

Seguros, dado que la quiebra y suspension de pagos protegen a todos los acreedores pero la Ley General de
Seguros tiene como un bien juridico protegido la proteccién del asegurado y no de todos los acreedores.
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realizar sus pagos, mientras que en la quiebra esto tiene un caracter definitivo.?!? Sobre esto
Uria considera que la suspension de pagos es un estado preventivo o preliminar de la
quiebra.?®® Una falta transitoria de medios de pago no se debe considerar causa suficiente para
una quiebra, por lo que la suspension de pagos se vuelve una opcién de la compafiia para

evitar la quiebra y para poder cumplir con sus obligaciones.

Para poder acceder a esta opcién se debe cumplir con algunas condiciones, como que
debe ser solicitada por “un comerciante solvente y de buena fe [que] atraviesa un estado
transitorio de iliquidez”.?** Los articulos 1012 y 1013 del Cédigo de Comercio dan la

definicidn que se debe aplicar para la suspension de pagos.

Art. 1012.- El comerciante que, poseyendo bienes suficientes para cubrir todas sus deudas,
prevea la imposibilidad de efectuarlo en las fechas de sus respectivos vencimientos, podra
constituirse en estado de suspensién de pagos, y la declarara el juez de su domicilio, en vista
de su manifestacion.

Art. 1013.- También podra el comerciante que posea bienes suficientes para cubrir todo su
pasivo, presentarse en estado de suspensidon de pagos, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al vencimiento de una obligacién que no haya satisfecho.

Esto significa que es una facultad concedida para el comerciante Unicamente, los
acreedores no pueden solicitar al juez que se declare a la compafiia en estado de suspension de
pagos, ni este puede hacerlo de oficio.?!> Adicionalmente, lo puede solicitar antes del
vencimiento de sus obligaciones o hasta 48 horas después del vencimiento de alguna de estas.
Una vez que se presenta por la compafiia la demanda de suspension de pagos fundamentando
las razones por las que lo requiere y por cuanto tiempo, el juez declara la suspension
provisional de pagos y nombra un interventor para que confronte el balance presentado por el

comerciante.?!® Vale mencionar que los articulos 1020 y 1021 prescriben que si el interventor

212 Cfr. Gustavo Romero Arteta. Las Companiias y Legislacién Mercantil del Ecuador. Tercera Edicion.
Quito: Editorial Voluntad, 1983.

213 Cfr. Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1030.
214 Roberto Caizahuano Villacrés. Op. cit., p. 438.
215 Cfr. José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 672.

216 Codigo de Comercio. Articulos 1014, 1015 y 1016. Registro Oficial Suplemento No. 1202 del 20 de
agosto de 1960.
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encuentra que el activo es menor en un 10% que el pasivo, o que existen créditos vencidos
anteriores a la demanda, el juez declarara la quiebra.?” Esto quiere decir que el requisito para
la suspension de pagos es realmente que su activo no sea 10% menor que su pasivo, N0 como

indican los articulos citados arriba al decir que debe tener un activo mayor al pasivo.

Sobre la legislacion espafiola, Fernandez indica que “la suspension de pagos tiene
como finalidad que el que el suspenso llegue a un acuerdo con sus acreedores para, bien poder
pagarles reduciendo la cuantia de sus créditos o permitiéndole aquellos un aplazamiento en el
pago”.?'® En nuestra legislacion, luego de declarada la suspension provisional, el juez convoca
a la junta de acreedores en la que si la mayoria accede a otorgarle la extension del plazo
solicitado para el pago de estas deudas, que no puede ser mayor a dos afios, el juez aprobara la
concesion en sentencia. Esta concesion es un negocio juridico sui generis®*® que modifica las
condiciones de las obligaciones que se tiene con los acreedores y que se encuentra formalizado
en la sentencia.??° El efecto importante que se da por ser sentenciado este negocio es que se da
“la paralizacion de las acciones individuales de los acreedores [...] estos no podran proceder a
la ejecucion separada de los bienes del suspenso”.??! Esto no se refiere a los acreedores que
estén de acuerdo, sino a todos los acreedores, la sentencia es de efecto general para ellos. Si la

mayoria no acepta la concesion, el juez anula la suspension provisional de pagos.

217 Estas normas no han sido reformadas desde la expedicion de la Ley de Concurso Preventivo en el
2006, por lo que no se encuentra armonizada esta disposicion. Un andlisis interpretativo lleva a considerar que el
juez tendra que declarar la cesacion de pagos en este caso, si se cumplen los requisitos, y posteriormente la
quiebra.

218 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 645.
219 Cfr. Id., p. 677.

220 Nada se dice en nuestra legislacion de la posibilidad de negociar con la junta de acreedores para la
disminucion del valor de las obligaciones, pero tampoco se lo prohibe y estos es un negocio juridico privado, por
lo que si deberia ser posible realizarlo. Inclusive en base a este principio se puede considerar que la junta puede
negociar con el deudor un cambio en la forma de pago, determinando un cuerpo cierto que se use para el pago, o
cualquier otro cambio que pueda beneficiar a ambos. Entonces, se puede afirmar que de cierta forma la
suspension de pagos es una negociacion de la junta de acreedores con el deudor con el fin de encontrar una forma
en que se paguen las acreencias dentro de los proximos dos afios, y aqui un juez actGa de mediador.

221 Cfr, Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1031.
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Es necesario incluir como comentario final en esta figura que la causal primera de
liquidacién por suspensién de pagos en general de la Ley General de Seguros no se refiere al
estado declarado judicialmente, sino al hecho de la suspension de pagos. Al interpretarse esta
norma mas adelante, se presentaran los motivos de esta conclusion, pues es claro que, al existir

una definicidn legal para la frase suspension de pagos, se crea confusion al desviarse de ella.

2.2.3.2. Dela Cesacion de Pagos en la Ley de Concurso Preventivo

La Ley de Concurso Preventivo es una normativa reciente, fue publicada en el Registro
Oficial 60 del 8 de mayo de 1997, posteriormente fue reformada y su codificacion fue
publicada en el Registro Oficial Suplemento 422 del 21 de diciembre del 2006.%?? Esta ley crea
la figura de la cesacion de pagos y el concurso preventivo como una forma de proteger a las
compafiias para que no caigan en la penosa quiebra. Héctor Céamara define al concurso
preventivo como “el medio por el cual se pretende hacer desaparecer el estado de insolvencia
del deudor, mediante el convenio con sus acreedores que luego el tribunal debe homologar” 2%
Hay que puntualizar que en el sistema ecuatoriano es la Superintendencia de Compafiias es
quien hace esta funcién de homologar, y que este proceso es Unicamente aplicable para

compafiias, por lo que no se trata de insolvencia sino de prevenir la quiebra.

Dentro de los principios concursales se encuentra “la universalidad, la igualdad de
trato a los acreedores, la conservacion de la empresa, la inquisitoriedad, la oficiosidad, la
colectividad, la concurrencia y la amplitud de soluciones preventivas.”224 De estos, por ahora,
interesa a esta tesina el Gltimo, pues esta ley fue creada para “prevenir la constitucion del
estado de quiebra y el desastre econdmico, social y moral que trae aparejado y beneficiar al
sector empresarial”.??® Principalmente nacid esta ley a causa de la crisis econdmica en los 80s,

bajo la cual muchas empresas estaban empezando a sufrir problemas de devaluacion de

222 |_ey de Concurso Preventivo. Registro Oficial Suplemento No. 422 del 21 de diciembre del 2006.

223 Héctor Camara. La Quiebra y el Concurso Preventivo. Buenos aires: Depalma, 1978, p. 791.

224 Carolina Leonhart. “Los principios concursales hoy. La universalidad y la par conditio creditorum”.
Tratado de Derecho Comercial. Gustavo Américo Esparza (coordinador). Martorell, Ernesto E (director) Tomo

IX: Concursos y Quiebras. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 80.

225 Roberto Caizahuano Villacrés. Op. cit., p. 439.
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activos mientras enfrentaban una fuerte inflacion. Entonces, para salvar a muchas empresas de
la quiebra o de la disolucion por altas pérdidas de capital, mismas que causarian una aun mas
profunda crisis, se elaboré un proyecto para esta ley en 1984. Este proyecto no fue aprobado
hasta 1997, cuando el pais estaba en una nueva crisis, por lo que estas normas se consideraron

obsoletas desde su creacion.??®

Esta figura es similar a la suspension de pagos, ya que el concurso preventivo sirve a
las compafiias que lo soliciten para negociar un acuerdo con sus acreedores para facilitar la
extincion de sus obligaciones y asi evitar la quiebra. Sin embargo de su fin similar, sus
requisitos, autoridad ante quien se presenta, efectos, e incluso sujetos que pueden solicitarla
son distintos. La Ley de Concurso Preventivo se debe aplicar obligatoriamente para las
compafiias nacionales sujetas a supervision de la Superintendencia de Compafiias que tengan
un activo superior a 10515.60 dolares 0 mas de 100 empleados y un pasivo mayor a 5227.80
ddlares antes de poder ser declaradas judicialmente en quiebra. A diferencia de la suspensién
de pagos, en esta figura si se contempla la posibilidad expresa de realizar distintos acuerdos
que pueden incluir la condonacién de la deuda, otorgamiento de nuevos créditos, o cualquier
otro que consideren pertinente. Otra diferencia con la suspensién de pagos es que la solicitud y
declaracion de este estado se hace ante la Superintendencia de Compafiias, y la puede solicitar
tanto el deudor como cualquier acreedor. Esta solicitud inclusive sirve para evitar que la
Superintendencia declare la disolucion de la compafiia por fuertes pérdidas en su capital. Una
diferencia mas es en cuanto a sus requisitos, pues la solicitud de concurso preventivo no
requiere que el activo sea suficiente para cubrir el pasivo. Esto quiere decir que el concurso
preventivo se aplica tanto si la compafiia se encuentra en imposibilidad de realizar sus pagos
temporalmente como si no lo puede de forma definitiva. También en el concurso preventivo se
nombra uno 0 mas supervisores de la compafiia, que son elegidos por la autoridad de una terna
seleccionada por los acreedores. Estos supervisores tienen las mismas facultades que el

interventor de la Ley de Compafiias, y adicionalmente supervisan los ingresos y gastos, velan

226 Cfr. 1d., p. 440.
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por el acuerdo y su viabilidad, e incluso determinan las causas que condujeron a la cesacion de

pagos.??’

Es interesante destacar la definicidn de cesacion de pagos que crea la Ley de Concurso
Preventivo, ya que este término es utilizado en las normas del Cédigo de Procedimiento Civil

respecto de la quiebra.

Art. 4.- Cesacion de pagos.- Para los efectos de esta Ley, constituye cesacion de pagos
un estado patrimonial del deudor que se manifiesta externamente por uno o mas de los
siguientes hechos:

a) El incumplimiento por més de sesenta dias de una 0 mas obligaciones mercantiles y que
representen en total el treinta por ciento o méas del valor del pasivo total;

b) Encontrarse ejecutoriados e insatisfechos uno o méas autos de pago o providencias
equivalentes, dictados contra el deudor, dentro de cualquier procedimiento judicial o
administrativo y cuyas cuantias representen un treinta por ciento o mas del valor del pasivo
total,

c¢) Endeudamiento por obligaciones de plazo menor de dos afios y que exceda al ochenta por
ciento del valor de sus activos; siempre que se demuestre que no podra ser cubierto
oportunamente;

d) Daciones en pago de los activos necesarios para la actividad empresarial, que representen
en conjunto mas del veinte por ciento del activo de la empresa; Y,

e) Cuando las pérdidas alcancen el cincuenta por ciento o mas del capital social y la totalidad
de sus reservas.

Esta norma complica las facultades para aplicar esta figura para algunas empresas, ya
que la quiebra puede darse por un simple mandamiento de ejecucion en el que no haya podido
dimitir bienes o no sean suficientes. No siempre el mandamiento de ejecucion serd mayor al
30% de su pasivo total, con lo que no podria utilizar los beneficios del concurso preventivo
para evitar la quiebra. Adicionalmente no permite a las empresas usar este recurso de forma
preventiva, deben esperar a encontrarse en una situacion desesperada para hacerlo.??® Esto
sucede por la falta de armonizacién que existe entre esta ley y las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil sobre quiebra, donde incluso se puede pensar existen diferentes

significados de cesacién de pagos, en la una es un estado mientras que en la otra es un

227 |_ey de Compaiifas. Articulo 13. Registro Oficial No. 312 del 05 de noviembre de 1999.

228 Cfr. Roberto Caizahuano Villacrés. Op. cit., p. 442.
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hecho.??® A pesar de las limitaciones planteadas por esta definicion, la compaiiia que requiera
utilizar esta figura lo hara reduciendo su capital social y reservas técnicas, lo cual implicaria

una falta de ética pero la ley fuerza a que una persona desesperada tome una mala decision.

Es importante mencionar que al existir esta definicion en la misma ley existe un mayor
nivel de certeza sobre la forma en la que se deben aplicar estas normas. En el caso de la
quiebra aunque se formen dudas sobre si aplicar esta definicion de cesacion de pagos, las
causales muestran claridad para su aplicacion. Esto mismo se observo para la suspension de
pagos, se define en la misma ley a que se refiere con este estado y por tanto cual es su &mbito
de aplicacion. Respecto de la suspension de pagos en general de la Ley General de Seguros, no
existe una definicion en la ley que diga cdmo y cuando se aplica, y toca recurrir a
interpretacion. Es claro que la cesacion de pagos y la suspension de pagos tienen muchas
caracteristicas similares, pero cada una fue creada en una época distinta, respetando diferentes
teorias sobre el tema?®, y sus dificultades se deben a la falta de armonizacion y actualizacion

del sistema concursal.

El acuerdo al que llegan las partes en este tramite puede ser modificado o ampliado
ante la Superintendencia, siempre que la mayoria de acreedores lo acepte. Al igual que en la
suspension de pagos, este acuerdo suspende todos los reclamos o juicios patrimoniales en
contra de la compafia.?3! Otro efecto de este acuerdo es que no seran oponibles contra los
acreedores algunos actos y contratos celebrados por la compafiia hasta 180 dias antes de la
solicitud de concurso preventivo , especialmente se refiere a contratos con parientes 0 pagos
de deudas no vencidas o contratos a titulo gratuito.?*> Sobre este acuerdo o concordato se
discute si efectivamente es un contrato que requiere ser aprobado por la autoridad para ser

eficaz. En principio existe un acuerdo de voluntades por las que se pueden modificar o crear

229 Analisis sobre las diferencias entre cesacion de pagos y estado de cesacion de pagos, vid. Melchor
Figueroa. “El presupuesto objetivo de los procesos concursales. El estado de cesacion de pagos”. Tratado de
Derecho Comercial. Gustavo Américo Esparza (coordinador). Martorell, Ernesto E (director) Tomo IX:
Concursos y Quiebras. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 521.

230 Andlisis sobre las teorias de la cesacion de pagos, vid. Melchor Figueroa. Op. cit. p. 564.

231 ey de Compaiifas. Articulo 23. Registro Oficial No. 312 del 05 de noviembre de 1999.

232 |d., Articulo 26.
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nuevas obligaciones, por esto Garrigues consideraba existe una génesis contractual donde
existe oferta y aceptacion. A pesar de esto, Leandro Caputo considera que la voluntad no es
libre sino determinada y causal, pues solo pueden los acreedores aceptar la propuesta del
deudor o negarle este beneficio legal.*® Adicionalmente considera que no es la voluntad de
todos los acreedores, sino de la mayoria y esto no puede considerarse consentimiento
contractual, “es la ley, entonces, la que otorga el beneficio y no la voluntad de los acreedores
que votaron favorablemente; aquella no hace sino recoger estas voluntades como un dato del
proceso”.?** A pesar de esto, en la legislacion ecuatoriana, el acuerdo o concordato tiene
caracter de titulo ejecutivo, y en caso de incumplimiento por los acreedores o el deudor, puede
ser demandado su cumplimiento por via ejecutiva, o puede solicitarse su terminacion a la

Superintendencia.

La finalizacién del concordato puede darse por su cumplimiento o por la terminacion,
en ambos casos debera expedir una resolucion la Superintendencia. En caso de que no se
hubiere llegado a un acuerdo en este proceso, 0 de que no se haya cumplido el mismo, se
retrotraen los efectos al estado anterior a la peticion de concurso preventivo, con lo que puede
darse la disolucion si asi lo ordena la Superintendencia®® o la quiebra si lo solicitaren los
acreedores. Adicionalmente existira responsabilidad por dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento del acuerdo y la compafiia no podra volver a solicitar este procedimiento

durante 1 afio desde que se negd o dio por terminado.?3®

2.2.3.3. Dela Quiebra del Codigo de Procedimiento Civil

Cuando una persona natural o juridica celebra un contrato existe confianza entre los

contratantes, ambos confian que el otro va a cumplir con su parte y por ello cumplen con su

233 Cfr. Leandro Caputo. “Principales notas de los procesos concursales”. Tratado de Derecho
Comercial. Gustavo Américo Esparza (coordinador). Martorell, Ernesto E (director) Tomo 1X: Concursos y
Quiebras. Buenos Aires: La Ley, 2010, p 504.

23 1d., p. 505.

235 Normas de aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo. Resolucion No. 1 de la Superintendencia de
Compaifiias. Articulo 39. Registro Oficial No. 170 del 15 de abril de 1999.

236 |d., Articulo 38-A.
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obligacion. Cuando una de las partes no cumple con su obligacion, se rompe con esta
confianza, y al tratarse de una persona juridica, la confianza es de gran importancia para su
negocio. El derecho desde tiempos romanos ha buscado una forma de compensar al acreedor
por la confianza que depositd, por ello en Roma se comprometia su propia persona para
garantizar el cumplimiento de la deuda.?*” Actualmente esto cambi6, ahora se compromete en
base al principio de universalidad casi la totalidad de su patrimonio.?*® Es por eso que existe el
derecho general de prenda actualmente en el articulo 2367 del Codigo Civil, por el cual toda
obligacion contraida se encuentra garantizada con todo el patrimonio del deudor. Pero, ¢qué
pasa cuando el deudor simplemente no puede cumplir con su obligacion por no tener la
capacidad econdmica para ello, o simplemente no quiere hacerlo? Los romanos crearon un
“procedimiento de ejecucion personal que permitia apoderarse de la persona del deudor
insolvente?%, actualmente el proceso es distinto, y se conoce como quiebra o insolvencia.
Desde la época en que la insolvencia te podia volver un esclavo de tu deudor hasta hoy en dia
existieron muchos cambios, pero no se ha cambiado la visién desgraciada hacia quien no
puede satisfacer sus deudas. Ya he mencionado algunas de las figuras que luchan contra la
insolvencia, pero cuando esta no ha podido ser evitada y se la considera definitiva, se

considera que el deudor ha fallado.

Cuando esto sucede el deudor seré declarado por un juez en estado de insolvencia y se
dara lugar al concurso de acreedores si es una persona natural, 0 en estado de quiebra si es una
persona juridica. “La quiebra es, en primer término, un estado excepcional en el orden
juridico, producido por la falta de cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
comerciante”.?*? Tiene caréacter de excepcional porque esta en contra del interés de la sociedad
que una compafiia quiebre, por eso se crearon las medidas que se analizaron antes para

prevenir la quiebra. Estas medidas que buscan la conservacion de la empresa, no deben

237 Christian A. Taliercio. “La teoria del patrimonio ante el derecho concursal”. Tratado de Derecho
Comercial. Gustavo Américo Esparza (coordinador). Martorell, Ernesto E (director) Tomo 1X: Concursos y
Quiebras. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 2.

238 Cfr. Carolina Leonhart., Op. Cit., p. 96.

239 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1022.

240 Codigo de Comercio (Esparia). Exposicion de motivos. Real Decreto del 22 de agosto de 1885. p. 83.
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perderse al entrar en la quiebra, pues la preservacion de la empresa es un principio continuo en
los procesos concursales.?** En Ecuador fue discutido en el Congreso la creacion de una ley
concursal que unifique todos los procedimientos relacionados a la extincion de la empresa por
encontrarse en una mala situacion econdmica, y en esta se planteaba crear un sistema para
eliminar la figura de la quiebra.?*? El sistema con el que se pensaba reemplazar a la quiebra era

la liquidacién obligatoria, “que es un proceso liquidatorio universal y colectivo”.?43

Inicialmente la quiebra se encontraba en el Cddigo de Comercio junto con la
suspension de pagos, pero gran parte de las normas que regulan la quiebra son procesales dado
que la quiebra es un proceso judicial que incluso tiene cierta relacion con los procesos de
ejecucion. Es por esto que se movié a la quiebra al Cdodigo de Procedimiento Civil. El articulo
516 de este codigo explica algunas de las causas por las que se puede declarar la quiebra. Estas
causas son, cuando habiendo sido requerido con mandamiento de ejecucion, el deudor no
pague ni dimita bienes, o si los bienes dimitidos no son suficientes para cubrir la deuda, o si
los bienes dimitidos son parte de otro litigio 0 no se encuentran en su posesion. En resumen, se
declara la quiebra cuando el deudor no cumple con la totalidad del mandamiento de ejecucién,
ya sea pagandolo o dimitiendo bienes. También puede declarase la insolvencia por el
abandono voluntario del deudor de todos sus bienes a sus acreedores, cuando no se halla en
estado de pagar sus deudas®*, esto es la cesion total de bienes.?*® Existen dos causales mas
especificas para los comerciantes, son la presentacién de un acreedor de un auto de pago no
satisfecho y por cesacion en el cumplimiento de sus obligaciones a tres 0 mas personas

distintas.

241 Cfr. Carolina Leonhart. Op. Cit., p. 80.
242 \/id. Roberto Caizahuano Villacrés. Op. cit. p. 459.
243 | bid.

244 Codigo de procedimiento Civil. Articulo 1630. Registro Oficial Suplemento No. 58 del 12 de julio de
2005.

2451d., Articulo 507.
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Una vez que se declara la quiebra, su funcidn esta “dirigida fundamentalmente a la
liquidacion y el reparto del patrimonio del empresario entre sus acreedores”.?*® Pero también
se busca determinar cual es el motivo por el cual se llego a ese estado, por lo que se debe
calificar a la quiebra como fortuita, culpable, o fraudulenta; y esto puede llevar a sanciones
penales a los representantes y administradores responsables. Al declararse la quiebra, se
ordena la ocupacion y depdsito de los bienes, que se entregaran al sindico que designe el juez,
se declara en interdiccion de administrar sus bienes al fallido y se comienza con la
liquidacion.?*” El juez sera “el 6rgano de direccion, que dirige y preside todas las operaciones

de la quiebra hasta la terminacion del procedimiento” 24

En este proceso, como en el anterior, los acreedores forman un conjunto unitario que se
encuentra bajo el principio de la comunidad de pérdidas conocido como par conditio
creditorum.?*® El conjunto de acreedores estara bajo el principio de universalidad, es decir
todos forman una masa Unica de acreedores y todos sus bienes son agrupados para responder a
estos créditos. A pesar de esto, el concurso preventivo o la quiebra se abre para todos quienes
tengan esta calidad, pero no todos tienen que participar, pueden abstenerse de hacerlo.? Al
abrirse la posibilidad de estar agrupados todos los acreedores en una accion colectiva, se
paralizan todas las acciones individuales en contra del deudor respecto de los bienes de la
masa. Para la liquidacion se le entrega la administracion de todos los bienes al sindico, que
representa a la masa de acreedores y se encarga de la liquidacion. El sindico debe “administrar
y conservar el valor de los bienes de la quiebra a uso de buen comerciante, y preparar las
operaciones necesarias para llegar en su dia a la enajenacion de los bienes y al reparto de

numerario liquido entre los acreedores”.?®* Una vez conformada la masa de acreedores, el

246 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1022.

247 Debo destacar que algo similar sucedia con la figura de la ocupacion y liquidacion de las viejas
legislaciones de seguros, la Superintendencia ocupaba los negocios retirando a los administradores y tomaba
posesion de todos los bienes, y luego procedia con la liquidacion.

248 José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 663.

249 Andlisis sobre la par conditio creditorum, vid. Carolina Leonhart. Op. cit., p. 141.

250 Cfr, Leandro Caputo. Op. cit., p. 489.

251 Rodrigo Uria. Op. cit., p. 1047.
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sindico volvera liquido el activo, promoviendo la venta de los bienes, y hara las debidas
reparticiones. Bajo el principio de par conditio creditorum, “todos los acreedores debian
recibir lo mismo en entidad, monto, plazo y forma de pago” esto lleva a “pagar los créditos en
proporcion a la capacidad del patrimonio del fallido”.?? Esto quiere decir que los acreedores

compartiran proporcionalmente las pérdidas de lo que no se logre cubrir en este proceso.

La quiebra es una de las causales de disolucién de la compafiia, por lo que una vez que
es declarada por el juez, se declara a su vez la disolucion. En la quiebra existe la figura de la
rehabilitacion, pero esta no se aplica para las compafiias por lo que con la quiebra se da
paralelamente la disolucion. Otra caracteristica que se da por ser quiebra de una compafiia es
gue ademas de un sindico, la Superintendencia nombrara un liquidador que representara a la
compaiiia en lo que no se oponga a la gestion del sindico.?>® Una vez finalizada la liquidacion
por la quiebra, se procedera con las normas de la Ley de Compafias y se cancelara la

inscripcion en el Registro Mercantil, extinguiéndose la compafiia.

2.2.4. De la Liquidacion de la Ley General de Seguros

Se han revisado varias figuras que se aplican cuando las compafiias se encuentran con
dificultades econdmicas al no poder satisfacer sus deudas o simplemente no querer hacerlo.
Todas las figuras que se han revisado provienen de normas de aplicacién general para todas
las compariias, en cambio la liquidacion es de caracter especial y se aplica solo para
compafiias de seguros. Dentro de la legislacidn ecuatoriana también existe esta figura para las
entidades financieras y las de economia popular y solidaria, pero para cada una existen normas

especiales.

La razon por la cual existe una normativa y control especial en materia de seguros

viene del carécter de interés publico que se le atribuye.?®* Este caréacter de interés publico

252 Carolina Leonhart. Op. Cit., p. 142.

253 Reglamento de disolucion, liquidacion, reactivacion de compaiiias. Articulo 10. Resolucién 13 de la
Superintendencia de Compafiias. Registro Oficial No. 143 del 13 de diciembre del 2013.

254 Reglamento General a la Ley General de Seguros. Articulo 1. Decreto Ejecutivo No. 1510. Registro
Oficial 342 del 18 de junio de 1998.
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“permite que el Estado regule tales actividades, otorgandoles a las personas que las ejercen
una serie de derechos, facultades y prerrogativas, y permite que a la vez ejerza sobre ellos la
vigilancia, inspeccion y control, necesario para garantizar el cumplimiento de las finalidades
sociales”.?® Esta es la misma razon por la que se encontraba bajo la supervision de la ex
Superintendencia de Bancos y Seguros esta materia. EI cambio al control por parte de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros no elimina este caréacter, y mantiene la

legislacion especial.

En base a las figuras analizadas antes, se puede determinar que la liquidacion es una
creacion hibrida entre la disoluciéon y la quiebra. La Superintendencia se crea como el
organismo tecnico especializado que debe ejercer control sobre los bancos y con ello brindar
proteccion a la sociedad previniendo, limitando y corrigiendo la actuacion de estas compafiias.
Para la parte correctiva era necesario crear un régimen de sanciones eficiente, un régimen que
le asegure el cumplimiento de las normas y de sus 6rdenes. La Mision Kemmerer profesaba la
importancia de tener controles especializados para los sectores de interés publico, uno de estos
controles era sobre los bancos (cred Superintendencia), otro sobre los mismos controladores

(cred Contraloria).

En la época que se crean estas figuras habia fuerte desconfianza en las entidades
financieras al haber sido quienes causaron una muy fuerte crisis econémica, por lo que se
debia asegurar por cualquier medio necesario la proteccion de las personas frente a los abusos
de estas entidades. En esta época, los jueces eran quienes constituian a las compafiias y ellos
mismos eran quienes aceptaban su disolucion y las extinguian en base al Codigo de Comercio,
pero ahora la Superintendencia seria quien constituya a los bancos y aseguradoras, por lo que
seria quien autorice su disolucién y extincion. La disolucion y liquidacion voluntaria y forzosa
que se aplican por la Ley de Compafiias no existia en esta época, y el control hecho por los
jueces se limitaba a un deébil régimen de disoluciones voluntarias. Los bancos y compaiiias de
seguros requerian un mayor control y rigidez por ser negocios de orden publico, “estos

servicios constituyen un instrumento necesario para la realizacion de los valores y principios

255 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T520/03 en el caso Jurgen Huelsz c. Juzgado 13 Civil
de Circuito de Bogota, Juzgado 31 Civil de Circuito de Bogota, Superintendencia Bancaria, Fondo de Garantias
de las Instituciones Financieras, Banco de Bogota, Banco BBVVA —Ganadero. Dictada el 26 de junio del 2003.
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constitucionales fundamentales”.?*® Es por eso que requieren de los mas altos niveles de
confianza, por lo que debian tener normas especiales distintas a las suaves normas del Codigo

de Comercio.

La quiebra es también un proceso general para todas las compafiias, no existiendo en
ella las protecciones especiales necesarias para precautelar el interés general en esta materia.
Adicionalmente, la quiebra solo puede ser declarada por un juez, por lo que las
Superintendencias a pesar de ser el ente técnico no podrian hacer esta declaracion. La fuerte
crisis era motivacion suficiente para que la Superintendencia sea otorgada facultades que
permitan ejercer un proceso propio cuando una entidad controlada no pueda o no quiera
cumplir con sus obligaciones o con la ley. También lo era el hecho de que sea propuesto por

una Mision internacional que habia venido instalando el mismo sistema en otros paises.

La propuesta que dio la Misiébn Kemmerer, y que fue aceptada por todas las
legislaciones, es la creacién de la ocupacion y liquidaciéon. Tal como en la quiebra, al
declararse la ocupacion, el Superintendente ocupa los bienes y toma posesion de los negocios
retirando la capacidad a la compafiia de administrarlos por si mismos. No se requiere nombrar
un sindico sino un liquidador que seré& quien reciba los reclamos de acreedores y cree una lista
de las acreencias, similar a la masa de acreedores, y posteriormente liquide el activo de la
compafiia para pagar el pasivo. Esto era lo que interesaba, que se cubran las deudas, por lo que
si sobraba activo podian repartirlo entre los accionistas sin intervencion del liquidador y
extinguirse posteriormente, o podian continuar operando reestructurdndose, pues la
liquidacion no implicaba necesariamente la extincion. Finalmente, las causales por la que
podia declararse la ocupacion correspondian por un lado a violaciones a la ley y érdenes de la
Superintendencia y a la suspensién de pagos. La suspension de pagos, que se interpreta mas
adelante, es muy similar al de incumplimiento de obligaciones o cesacion de pagos que es una

causal de quiebra.

Al establecerse esta figura a la legislacion de seguros se mantuvo muchas de sus

caracteristicas, pero olvidaron traspasar algunas normas importantes, como el momento de la

256 1bid.
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extincion, aunque se entendia que la supletoriedad de la legislacion bancaria cubria estos
vacios. Con el tiempo esta figura fue cambiando y adquirié nuevas caracteristicas y perdid
otras, entre las cuales hay que mencionar que se le dio un sentido a la separacion entre
ocupacion y liquidacion. La ocupacion se presentaba en primera instancia como una medida
para precautelar que se siga cometiendo un perjuicio, y de ser posible se corregia el perjuicio
que sirvié como causal de ocupacién. Si no era posible subsanar la causal, o se lo consideraba
necesario por otra causa, se pasaba a la liquidacion de la compafiia. Pero posteriormente esta
evolucion de la norma fue eliminada, y se procedié con el retiro de esta primera instancia de

ocupacion; ahora se declara directamente la liquidacion.

Al igual que respecto de las compafiias en general, las compafiias de seguros nacen con
un contrato social de constitucion hecho por escritura publica, se debe hacer un alto aporte de
capital, luego debe ser autorizado por la Superintendencia y finalmente es inscrito en el
Registro Mercantil. Al declararse la liquidacion se cancela la autorizacion de la
Superintendencia, y se procede a liquidar el patrimonio llegando a devolver los aportes a los
socios. Antes se afirmé la tesis de que la declaracion de disolucion tiene como efecto la
extincion del contrato de sociedad porque este pierde su causa, dado que ya no puede
adquirirse nuevas obligaciones y por ende no se puede obtener lucro. Lo mismo se debe
considerar para la declaracion de liquidacion, por lo que si bien el nombre de la figura es
distinto, en este caso el efecto debe ser el mismo. Finalmente, en el caso de la disolucion
expresamente se contempla que se cancelara la inscripcién de constitucion en el Registro
Mercantil luego de realizarse la liquidacion, con lo que se da la extincion de la compafiia. En
las normas de liquidacion dice que se dictara la resolucion declarando el fin de la liquidacion,

y la cancelacion de la matricula de comercio; esto técnicamente no equivale a la extincion.

En base a lo anterior, la disolucion de la Ley de Compafiias y la liquidacion estudiada
se diferenciarian, ademas de sus causales, en que la liquidacion no causa la extincion de la

persona juridica.?®” En la legislacion de seguros historica se vio que en el nombre de esta

257 Al no ser mencionado esto expresamente, considero que el legislador quizas pretendia este efecto.
Roberto Caizahuano participé en la elaboracion del anteproyecto para una nueva Ley de Concurso Preventivo
con el ex Superintendente de Compafiias Xavier Mufioz Chavez. Esta ley se enfocaba en crear figuras que se
apliquen para evitar la quiebra y lograr la recuperacion econdmica de la empresa, asi protegiendo a los
trabajadores, consumidores y la economia del pais. En este proyecto habia una seccién dedicada a la liquidacion
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figura se utilizé la palabra ocupacion en lugar de disolucion, porque se pretendia darle un
efecto distinto que buscaba la recuperacion de la compafiia por parte del Superintendente. Al
ser eliminada la ocupacion no se adaptd correctamente la legislacion y no se introdujo la
extincion de la compafiia al finalizar la liquidacion, lo cual hace pensar que no corresponde
realizar la extincion. Este vacio es completado por una resolucion de Junta Bancaria orientada
a la reactivacion de las compaiiias.>®® Esta resolucion, y la forma en que se procede en las
liquidaciones, muestran que, en la practica al menos, no existe una diferencia conceptual entre

la disolucidn de la Ley de Compaiiias y la liquidacion de la Ley General de Seguros.

Es importante mencionar que en la Ley General de Seguros no existe ninguna
referencia a la posibilidad de la reactivacién, sin embargo existe una resolucién. Sin duda hay
que considerar que el fundamento legal de esta resolucion son las normas de la Ley de
Compafiias sobre reactivacion, inclusive se hace una referencia a estas normas en los
considerandos de la resolucién. A pesar de esto, la resolucion impone un régimen muy distinto
a la reactivacion de la Ley de Compafiias, se introducen varios requisitos distintos y se cambia
el momento en que se puede aplicar esta figura. Para poder proceder a la reactivacion la
empresa debera haber superado la causal que motivd su liquidacion forzosa, y que el
Superintendente no considere exista otra. Ademas de esto, debera haber pagado todas sus
obligaciones, es decir, estar en la etapa de reparticion del remanente. También debera probar
que se encuentra en igualdad de condiciones frente al resto de compafiias del sistema, y haber
pagado y cumplido con todas las sanciones pecuniarias y las recomendaciones impuestas por
la Superintendencia. Cumplidos estos requisitos, se debera reunir la junta de accionistas para
votar sobre la reparticion del remanente y posterior extincion de la compafiia o su

reactivacion. Una vez que la mayoria declara su intencion de proceder con la reactivacion, el

obligatoria, figura que buscaba reemplazar a la quiebra. “El proceso de liquidacién Obligatoria, aunque semejante
en algunos aspectos, difiere absolutamente del trdmite administrativo de Liquidacion previsto por la LEY DE
COMPANIAS, por ser un proceso de alta connotacion publica, propiciado por la crisis patrimonial de la entidad
deudora”. Después se menciona que “la declaracion de liquidacion obligatoria no implica per se la inexorable
disolucion de la sociedad”. Esta nueva Ley de Concurso Preventivo sigue archivada en la Asamblea. La figura
gue pretendia crear es muy distinta a la que se revisar en esta tesina, pero las semejanzas en sus nombres no son
una coincidencia. En ambos casos se evita deliberadamente utilizar la palabra disolucion, en la liquidacion
obligatoria esto sucede porque se busca que no se llegue a la extincion de la compafiia, protegiendo su
continuidad. Roberto Caizahuano Villacrés. Op. cit. p. 458-459.

2%8 Resolucion No. JB-2014-3081. Registro Oficial No. 354 del 15 de octubre del 2014.
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Superintendente evaluara si esto conviene al interés publico. Si deciden repartir el remanente o
no se logra completar la reactivacion, se continuard con la liquidacion, y esta resolucion, en
sus articulos 6 y 7, indica expresamente que serd hasta su extincion legal. Una vez que la
Superintendencia acepta considerar la reactivacion, la compafiia debe realizar un proceso

similar a la constitucion, pero con aun mayores requisitos.

Actualmente la liquidacion puede ser voluntaria o forzosa, la voluntaria se da por el
acuerdo de los socios de liquidar la compafiia y la forzosa por las causales del articulo 55 de la
Ley General de Seguros. Una vez que se declare la liquidacion, la compafiia no podra contraer
nuevas obligaciones pero debera continuar ofreciendo la cobertura de las polizas vigentes. En
la misma resolucion se continta nombrando un liquidador, si es voluntaria puede nombrarlo la
compafiia, si es forzosa lo nombraré la Superintendencia. Es importante mencionar que en el
articulo 58 se dan las mas amplias facultades al liquidador, este serd el representante y
administrador de la compafiia encargado de todos los tramites de la liquidacidn. Hasta aqui se
debe recalcarse cuan similar es este proceso respecto del proceso de quiebra, incluso el
articulo 57 de la Ley General de Seguros indica que la liquidacion forzosa puede declararse
fraudulenta, con lo que se remitira el expediente al fiscal.

Desde el 2016, cuando se declare la liquidacion, todas las obligaciones pendientes de
pago a los asegurados por concepto de indemnizacion de polizas, seran pagadas
inmediatamente por el Fondo de Seguros Privados. EI Fondo se subrogara en los derechos de
los asegurados, con lo que participara en la liquidacién como acreedor. Una vez declarada la
liquidacion y designado el liquidador, se tomaran los reclamos para determinar los acreedores,
y se realizara el activo para cubrir estas. Si el activo no es suficiente para poder cubrir los
pasivos, son responsables personalmente los representantes legales o convencionales, vocales
del directorio, administradores, y accionistas con 12% o mas de participacion en el capital.
Inclusive se permite la utilizacion de la potestad coactiva para el cobro del déficit a estas
personas. Si quedaré un activo sobrante, por lo expuesto en parrafos anteriores, se votara entre
repartirlo o reactivar la compafiia, y si se decide repartir el remanente entre los accionistas, la
Superintendencia solicitara la cancelacion de la inscripcion de constitucion en el Registro

Mercantil.
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Como se ha visto la liquidacién tiene caracteristicas muy similares a la disolucion y
liquidacion, a tal punto que facilmente pudo el legislador mantenerlas bajo una misma figura
general, y en la Ley General de Seguros poner las caracteristicas especiales que se aplican para
compafiias del sistema de seguros privado. Esto se hizo, por ejemplo, en las compafiias en
comandita simple y en nombre colectivo que tienen otras causales de disolucion y algunas
particularidades dentro de la liquidacion. El hecho de que la Ley de Compafiias sea supletoria
no causa el efecto antedicho, pues las figuras contienen disposiciones que no han sido
armonizadas y por ende resultan contradictorias, o inaplicables, o dificiles de determinar si

pueden o no aplicarse.

La falta de armonizacion de estas normas causa que la autoridad al aplicar estas
disposiciones lo haga de forma arbitraria, muchas veces considerando que lo que dice la Ley
de Compafiias no es aplicable, y otras usandola como fundamento para sus decisiones. Con la
transicion del control hacia la Superintendencia de Compafiias esto empeorara, pues cambiara
el criterio arbitrario de los funcionarios sobre que normas si se deben aplicar y cuéles no. El

uso de criterios arbitrarios afecta a la seguridad juridica.

Un caso interesante que demuestra lo anterior es si la compafiia de seguros puede ser
declarada en quiebra por un juez. Ya se recalcd que la figura de la liquidacién tiene muchas
similitudes con la quiebra, entre estas se incluye la causal de suspension de pagos en general
que la quiebra contempla como cesacion de pagos.?>® Nada prohibe a un acreedor que acuda
ante un juez para solicitar el pago de una obligacién debida por una aseguradora, con lo que, si
esta no cumple con el mandamiento de ejecucion, el juez puede declarar la quiebra de la
compafiia. Existen muchos motivos por los que aqui se podria causar un perjuicio al resto de
260

acreedores, pues las normas de la quiebra no estan armonizadas con el régimen de seguros.

Pero no existe ninguna prohibicion para que el juez declare la quiebra, todo lo contrario, esta

29 Acorde a la interpretacion que se hace mas adelante, inclusive puede compararse a la suspension de
pagos con la falta de cumplimiento de un auto de pago.

260 En este caso no se aplicaria el Fondo de Seguros Privados. El sindico no tendria capacidad de revisar
nuevos reclamos de indemnizaciones, pero tampoco podria pagarlos una vez resueltos por la Superintendencia,
entrando estos a la masa de acreedores. Pero también podria haber beneficios que no son considerados en el
proceso de liquidacion, como el concurso preventivo.
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obligado a hacerlo. Ante la quiebra de la aseguradora, se daré la liquidacién por las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil sobre la quiebra y lo que el juez consiga armonizar de la Ley
General de Seguros. El problema no termina ahi, la quiebra es una causal de disolucion de
compafiias, pero no es causal de liquidacién en la Ley General de Seguros. No se puede
aplicar la disolucién al existir norma especial, pero seria contrario a las normas del Codigo de
Procedimiento Civil no extinguir la compafiia. Es posible continuar encontrando muchas de
estas dificultades en estas normas, pues claramente el sistema no es armonico. A pesar de que
es dificil que este caso suceda, ambos caminos deberian ser una opcion para los acreedores,
cada camino tendra sus beneficios y sus complicaciones. El hecho de que sea dificil significa

que existen fallas en el sistema, y que en si mismo el régimen se torna ineficiente.

Al hablar de la Ley de Concurso Preventivo y en otras secciones, se ha mencionado el
cambio que ha influido en el sistema respecto del bien juridico protegido de los procesos
concursales. Ha sido siempre el interés de estos procesos la proteccion de los derechos de los
acreedores, buscando que se cumpla, de una u otra forma, con las obligaciones debidas a estos.
A pesar de esto, las compafiias tienen una gran influencia sobre la economia de los Estados, y
la extincion de estas genera un fuerte impacto en la sociedad. Si se extingue una compafiia se
afectan sus trabajadores, sus inversionistas, los consumidores, sus proveedores, y en general

todos con quienes mantengan contratos.

Cuando se extingue una aseguradora es aun peor, pues el servicio que brinda es la
seguridad de los negocios y la seguridad de las vidas de sus clientes.?®! EI proceso de la
liquidacién forzosa no ofrece posibilidades para que la compafiia sobreviva y continde con sus
negocios. La reactivacion que se permite no ofrece en lo mas minimo una opcién para

continuar con los negocios, los requisitos para conseguirla son excesivos, y el resultado

261 Una vez que se extingue una compafifa de seguros, los asegurados tendran cobertura hasta el fin de
sus polizas, que comlnmente son contratos anuales. Cumplido el plazo tendran que buscar un nuevo seguro, esto
puede involucrar mayores costos, menor cobertura, 0 incluso no poder contratar un nuevo seguro. Esto Gltimo
sucede cuando el bien o la persona caen en la condicion de inasegurables, por ejemplo cuando cumple 65 afios, o
si un vehiculo ya es muy viejo. En la aseguradora anterior al haber contratado el seguro por algin tiempo, habra
una mayor posibilidad de que se haga la renovacion de la péliza a pesar de que el riesgo haya aumentado. Otro
caso se presenta en las polizas de vida, donde muchos se veran forzados a aceptar el pago de los valores de
rescate. La cesion de cartera tampoco serd una buena solucién, la nueva compafiia que tome los contratos hara las
modificaciones que considere conveniente al momento de renovar las polizas.
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obtenido es una nueva empresa con el mismo nombre. Nada de esto quiere decir que se cierre
totalmente el camino de la liquidacion, pues habra muchos casos en que la empresa sea

insanable, o no convenga a la sociedad salvarla.?%?

Por estos motivos es necesaria la creacion de normas que ayuden a preservar las
compafiias de seguros de la liquidacion y normas que armonicen a la figura con el resto de
figuras estudiadas. Esta necesidad crece con el analisis de la causal de suspension de pagos en
general, pues se vera la facilidad con la que puede llevar a la liquidacion a una compafiia y
afectar a todos los asegurados. También se verd como perjudica al mismo fin que intenta
proteger, pues el pago que se reclama quedarad atado a un largo trdmite que pocos querran

soportar.

2.3. Interpretacion de las normas

Luego de haber comprendido como funciona el proceso de liquidacién, se puede entrar
a analizar las causas por las que esta puede darse, puntualmente la suspension de pagos en
general. Esto servird para determinar quiénes y cuando pueden solicitar se liquide una
aseguradora. Ante todo hay que recordar que la liquidacion es una sancion, por lo que sus
causales son los supuestos normativos bajo los que se aplica esta sancion. La liquidacion,
disolucion, o quiebra, son las sanciones méas fuertes que se pueden imponer a las compafiias
pues llevan a su extincion.?®® Es clave entonces identificar los supuestos facticos que

contempla la norma objetiva para aplicar estas sanciones.

El articulo 55 de la Ley General de Seguros tiene como primera causal a la suspensién
de pagos en general. Esta causal por su propia literalidad parece tener un amplio ambito de
aplicacion, son muchas las premisas que se podrian considerar como suspensién de pagos. Las
situaciones previstas por las normas son situaciones tipicas, se las puede llamar hipotesis,

hechos constitutivos, supuestos o premisas, estas son concebidas en abstracto pues seria

262 Cfr. José Luis Fernandez Ruiz. Fundamentos de Derecho Mercantil. Madrid: EDERSA, 1991, p. 647.

263 Actualmente existen nuevos postulados que han permitido crear responsabilidad penal a las
compafiias, pero las sanciones penales referente a privacion de la libertad siempre recaerdn en una persona
natural.
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practicamente imposible que exista una norma para cada situacion singular.?®* “El carécter de
generalidad concurre indefectiblemente en el tipo de normas que es la ley, la cual no puede
menos de regular una categoria (mads o menos amplia) de situaciones de la misma
naturaleza”.?®® La funcion que se pretende hacer con esta interpretacion es encontrar cuales
son los supuestos 0 preceptos concretos de esta categoria que se pueden sancionar con la
liquidacion.

2.3.1. Interpretacion del articulo 55 numero 1, suspension de pagos en
general

Todo lo anterior ha servido para comprender como funciona la liquidacion a la que se
refiere este articulo. Ahora hay que enfocarse en la primera causal del mismo, la suspension de
pagos en general, para determinar cuales son las hipotesis que se pueden sancionar con la
liquidacion. Para ello hay que interpretar a esta norma objetiva, “la interpretacion es la
investigacion y la penetracion del sentido y del alcance efectivo de la norma [...] para medir
su extension precisa y la posibilidad de aplicacion a la determinada relacion social a
regular”.?%® En la doctrina se considera que para hacer una correcta interpretacion primero se
debe hacer un analisis gramatical, que es la interpretacion literal. Si no funciona se debe
continuar por buscar la voluntad del legislador o el espiritu de la norma, que es la
interpretacion ldgica. Si aln es oscura 0 ambigua la norma, se debe buscar el contexto
histérico y social, que es la interpretacion histérica. Por Gltimo, se debe considerar también el
resto del ordenamiento juridico que puede albergar una solucion, que es la interpretacion
sistematica.?®” En la legislacion ecuatoriana, el articulo 18 del Codigo Civil prescribe la forma

en que se deben interpretar las normas.

264 Cfr. Francesco Messineo. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo I: Introduccién. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1954, p. 46.

265 |d., p. 47.
266 1., p. 95.

267 Cfr. Marco G. Monroy Cabra. Introduccion al derecho. Décima Edicion. Bogota: Editorial Temis,
1996, p.280.
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Art. 18.- Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por
oscuridad o falta de ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas siguientes:

1. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o
espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento;

2. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dard en éstas su significado legal;

3. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte, a menos gque aparezca claramente que se han tomado en
sentido diverso;

4. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera
gue haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto;

5. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir
su interpretacién. La extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino
sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes;

6. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se
interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo que méas conforme parezca al
espiritu general de la legislacion y a la equidad natural; v,

7. A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no habiéndolas, se
ocurrira a los principios del derecho universal.

A primera vista si se analiza aisladamente la suspensién de pagos parece ser una
disposicion clara, pero su alcance seria muy amplio. La funcion de la interpretacion “no es
solo la de dar a conocer simplemente el pensamiento que expresan las palabras contenidas en
la formula legislativa, sino [...] la estructura del juicio de valor que debe encontrarse
expresado en el precepto legal”.?%® Si tomamos solo la literalidad, sin considerar la estructura
del juicio de valor, puede contemplarse una inmensa cantidad de obligaciones que requieren
un pago por parte de la aseguradora que se encuentran en esta categoria, por ejemplo, pago de
indemnizaciones a los asegurados, pago de comisiones por contratos de agenciamiento con

asesores productores de seguros, pago de contribuciones a la Superintendencia, pago de

268 |gnacio Galindo Garfias. Interpretacion e integracion de la ley. México: Universidad Nacional
Auténoma de México Facultad de Derecho. UNAM, 2006.
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primas de reaseguro, pago de emolumentos a sus empleados o funcionarios, pagos de cuentas

por servicios basicos, compra de suministros y equipos, etc.

Este gran numero de obligaciones da un primer indicio de que esta disposicion no es
del todo clara, incluso se puede considerar que es ambigua. “La ambigiiedad sintactica puede
definirse como la posibilidad de hallar mas de un significado para una oraciéon o una palabra
como consecuencia de su construccion gramatical”.?®® No siendo del todo clara esta norma por
ser ambigua, se debe revisar primero su definicion gramatical. El significado dado por la Real
Academia Espafola de la suspension de pagos dice que es una “situacion en que se coloca ante
el juez el comerciante cuyo activo no es inferior al pasivo, pero que no puede temporalmente
atender al pago puntual de sus obligaciones”.?’® Esta definicion lleva a creer que puede ser
contemplado en la ley un concepto, y como se vio antes, la suspension de pagos es una figura
contemplada en el Codigo de Comercio. Acorde con lo que se expuso en el titulo de la
suspension de pagos del Cédigo de Comercio, esta es, un estado declarado por un juez cuando
un comerciante no pueda cumplir con sus obligaciones temporalmente ya que no posee la

liquidez para ello, pero su activo no es mas de 10% menor que su pasivo.

Al existir una definicion legal se aplicaria para su interpretacion el segundo numeral
del articulo 18 y pareceria que se encuentra resuelta la interpretacion, pero ain no quedaria del
todo clara la disposicién porque si se intenta aplicarla carece de sentido. La suspension de
pagos del Cddigo de Comercio es un estado solicitado por el mismo deudor a un juez para
obtener mas tiempo para realizar algo de su activo y pagar sus deudas. Si el juez declara este
estado y posteriormente el Superintendente declara la liquidacion de la compafia, la
declaracion del juez se veria anulada por el Superintendente, lo cual seria una aberracion
juridica en todo sentido. Por otro lado, el mismo deudor no tendria ninguna razon para
solicitar este estado a sabiendas de la liquidacién que vendra. Por Gltimo, se ha revisado que
las compafias de seguros tienen que cumplir con margenes de solvencia, inversiones y

reservas tecnicas altamente controlados por la misma Superintendencia, y si no logran

269 Francisco J. Laporta. El imperio de la ley, una visién actual. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 185.

20 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Definicion de suspension de pagos.
http://lema.rae.es/drae/?val=suspension (acceso: 30/01/2014).



103

mantener estos, la Superintendencia impondra un régimen de regularizacién. Este alto control
hace parecer dificil que una compafia de seguros se encuentre en una falta de liquidez

temporal que no tenga que ser corregida por un régimen de regularizacion.

Los tres motivos presentados bastan para darse cuenta de que la definicion legal que
utiliza el Codigo de Comercio no se aplica para la suspension de pagos de la Ley General de
Seguros, con lo que sigue siendo una norma ambigua. Monroy Cabra considera que “en la
interpretacion se distinguen: a) la expresion (signos); b) la significacion; c) el objeto [,] lo
fundamental es indagar la significacion de la ley, ya que la norma puede contener expresiones
sindnimas, equivocas, tautoldgicas, equivalentes, etc”.?’* Es por eso que hay que buscar en el
espiritu de la norma para encontrar su &mbito de aplicacion, y para encontrar el espiritu de esta

norma hay que remitirnos a su historia fidedigna.

El primer capitulo de esta tesina contiene toda la historia de la creacion de esta norma,
rastreando su introduccion en la legislacion de seguros en 1935. Cuando se cre6 esta norma,
dentro de la redaccion constaba una remisién al articulo que trataba sobre el reclamo del
asegurado de indemnizacion por siniestro. Este articulo a su vez contenia supuestos mas
concretos bajo los que indicaba que se podia sancionar con la ocupacién y liquidacion forzosa.
Entonces el espiritu de esa norma en su creacion fue que se aplique bajo los supuestos que se

contemplaban en el articulo del reclamo.

A continuacion hay que revisar si este espiritu pudo ser modificado al pasar los afios.
En las primeras reformas que se realizaron a esta norma se elimind esta remision, pero el
articulo que se referia al reclamo siempre contuvo supuestos bajos los que se podia caer en una
ocupacion o liquidacién forzosa. Por lo que si se utiliza el numeral 4 del articulo 18 para
complementar esta interpretacion, es decir si se observan el resto de disposiciones legales para
mantener armonia con ellas, se debe considerar que la interpretacién correcta no puede hacerse
separada del articulo sobre el reclamo. Esto se conoce como una interpretacion sistematica

porque se considera “la intima conexion o enlace entre todas las normas juridicas que

271 Marco G. Monroy Cabra. Introduccion al derecho. Décima Edicion. Bogota: Editorial Temis, 1996,
p.276.
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constituyen el ordenamiento juridico”.2’2 En base a esto las normas oscuras 0 ambiguas tienen
que revisarse en conjunto con el resto de normas que integran la ley. Es por esto que cuando el
articulo del reclamo prescribe que se sancionara con la liquidacién forzosa, se debe interpretar
a esto como parte del articulo de las causales de liquidacion, y la Unica causal que resulta

I6gica para albergar las hipotesis del reclamo es la suspensién de pagos.

Actualmente el articulo 42 de la Ley General de Seguros es el que regula este reclamo.
La obligacion principal de las compariias de seguros frente a sus asegurados es la de pagar la
indemnizacién cuando acaece el riesgo cubierto por la pdliza. Esto significa que la suspension
de pagos se refiere Unicamente a los supuestos relacionados con el pago de indemnizaciones
por polizas, pero hay que analizar a que supuestos especificos se refiere la norma. El articulo
42 contiene las hipdtesis que se pueden dar para que el asegurado presente el reclamo
administrativo a la Superintendencia para que la aseguradora le indemnice. Este articulo fue
reformado recientemente, por lo que se hara primero un analisis en base al contenido anterior

de esta ley?”® y del manual de reclamos.?’

21214, p. 280.

213 Art. 42 DEROGADO.- Toda empresa de seguros tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o
la parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, [...] a menos que la empresa de seguros
formulare objeciones fundamentadas a tal reclamo, las mismas que deberan ser llevadas inmediatamente a
conocimiento del Superintendente de Bancos y Seguros.

Si el asegurado o el beneficiario se allana a las objeciones, la entidad de seguros pagara inmediatamente la
indemnizacion acordada.

Si en este caso o en el que se venciere el plazo de cuarenta y cinco dias fijado en el inciso primero, la empresa de
seguros no efectuare el pago, el asegurado o el beneficiario pondra este hecho en conocimiento del
Superintendente de Bancos y Seguros, quien, de verificar esta situacién, ordenara el pago dentro de un plazo no
mayor de quince dias [...]. De no pagar dentro del plazo concedido dispondra la liquidacion forzosa de la
empresa de seguros.

Si la empresa de seguros formulare objeciones al reclamo y no se llegare a un acuerdo con el asegurado o
beneficiario, la Superintendencia de Bancos y Seguros comprobard la existencia de los fundamentos de dichas
objeciones y de no haberlos ordenaré el pago, caso contrario lo rechazara. [...]

Art. 42 VIGENTE.- Las compafiias de seguros y reaseguros tienen la obligacion de pagar el seguro
contratado [...], dentro del plazo de treinta (30) dias siguientes de presentada la reclamacion por parte del
asegurado [...].

Las compafiias de seguros y reaseguros podran objetar por escrito y motivadamente, dentro del plazo antes
mencionado el pago total o parcial del siniestro, no obstante si el asegurado o el beneficiario se allanan a las
objeciones de la compafiia de seguros, ésta pagara inmediatamente la indemnizacién acordada.

Si el asegurado o beneficiario no se allana a las objeciones podra presentar un reclamo ante la Superintendencia
de Compafiias, Valores y Seguros, a fin de que ésta requiera a la aseguradora que justifique su negativa al pago.
Dentro del plazo de 30 dias de presentado el reclamo, y completados los documentos que lo respalden, el
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Son 3 casos distintos en que se puede presentar el reclamo, primero cuando la
aseguradora y el asegurado han llegado a un acuerdo escrito y, a pesar de este acuerdo, la
aseguradora no ha realizado el pago. El segundo, cuando ha vencido el plazo otorgado en la
ley y la aseguradora no ha pagado ni ha formulado objeciones, o si las hiciere de forma
extemporanea. Por Gltimo, cuando el asegurado no acepte las objeciones formuladas por la
aseguradora y por tanto no exista acuerdo. De estos tres casos, en los dos primeros, la
Superintendencia no hara ningun analisis, Unicamente debe ordenar el pago en un plazo no
mayor a quince dias. Si no paga la aseguradora en este plazo de quince dias, se dispone la
liquidacién forzosa de la compafia de seguros. En el tercer caso se ordenara el pago si del
andlisis de la Superintendencia se desprende que las objeciones no estdn debidamente
fundamentadas. La redaccion del articulo no contempla para esta ultima orden de pago un

plazo, ni si en caso de no pagarse se procede a la liquidacion.

Las reformas realizadas por el Codigo Organico Monetario y Financiero a este articulo
fueron significativas. Se mantiene el supuesto en que el asegurado se allane a las objeciones y
se llegue a un acuerdo, pero no se contempla que en este caso se deba presentar un reclamo
para que en un plazo se ordene el pago. En el texto anterior decia que el pago debia hacerse
inmediatamente, después sefialaba que se debia presentar el reclamo para que le fije un plazo
si no se pagd inmediatamente. La reforma indica que se debe dar el pago inmediatamente,

pero se elimina del texto la presentacion del reclamo y la orden de pago en un plazo.

Asi mismo, el Cddigo Organico Monetario y Financiero eliminé el supuesto en el que
la compafiia no formule objeciones dentro del plazo sefialado, solo contempla un efecto
cuando se han presentado y el asegurado no las acepta y por tanto no hay acuerdo. En este
caso donde no hay acuerdo, si no son fundamentadas las objeciones se ordenara el pago en un

plazo de 10 dias. La reforma cambié de lugar el vacio anterior, ahora se entiende que hay un

organismo de control dirimira administrativamente la controversia, aceptando total o parcialmente el reclamo y
ordenando el pago del siniestro en el plazo de 10 dias de notificada la resolucion, o negandolo. [...]

El incumplimiento del pago ordenado serd causal de liquidacion forzosa de la compafiia aseguradora. La
interposicion de acciones o recursos judiciales no suspendera los efectos de la resolucion que ordena el pago.

274 Manual de procedimiento para la tramitacion de los reclamos administrativos formulados al amparo
del articulo 42 de la Ley General de Seguros. Resolucion No. JB-2013-2489. Registro Oficial No. 33 del 10 de
julio del 2013.
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plazo para el pago cuando sea ordenado por falta de fundamento de las objeciones. En otro
inciso se sigue mencionado que el incumplimiento del pago ordenado es causal de liquidacién

forzosa, pero las reformas dejaron solo en el Gltimo caso la existencia de una orden de pago.

A pesar de las extrafias reformas del Codigo Organico Monetario y Financiero, ya se
reformo el manual de reclamos, pero no se cambiaron los tres supuestos que existian antes de
la reforma, solo se reformd respecto del cambio en los plazos. Los tres casos que se
expusieron antes se encuentran en el manual de reclamos vigente, pero este manual proviene
de una resolucion que no puede modificar el sentido de la ley. La Asamblea fue quien reformé
este articulo, pero la Superintendencia es quien realiza la aplicacion de la norma. Si bien
deberia aplicarse de la forma en que indica la reforma legal, la Superintendencia es quien dicta
y aplica el manual, por lo que se debe entender que este sera aplicado hasta que un juez lo

declare ilegal.

En base a lo anterior, se puede afirmar que los tres supuestos seran aceptados por la
Superintendencia, y en los tres existira una orden de pago en un plazo que si no se cumple
conlleva a sancionarse con la liquidacion forzosa. Por ello, se afirma que la liquidacion por
suspension de pagos se da cuando la aseguradora no pague la indemnizacion ordenada por la
Superintendencia en la resolucién de un reclamo administrativo dentro del plazo establecido.

Ya teniendo determinada la interpretacion de las palabras y alcance de la norma, se
debe también encontrar cuél es el bien juridico que busca precautelarse con la norma. “Se ha
de advertir que toda aplicacion normativa implica una operacion interpretativa de sus propios
términos, alcance, contenido y finalidad”.?”® La finalidad de esta norma es proteger al
asegurado por medio de garantizar que este reciba el pago de la indemnizacion ordenada por la

Superintendencia.

La orden dada por la Superintendencia mediante resolucion no tiene el mismo caracter
gue una orden de pago dada por un juez. Las resoluciones son 6rdenes administrativas y por

tanto su incumplimiento conlleva sanciones administrativas, en este caso la sancién es la

215 Aurora Ribes Ribes. Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacion,
procedimiento amistoso y arbitraje. Madrid: Edersa, 2003.
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liquidacién forzosa. La sentencia de un juez que ordene el pago tiene caracteristicas distintas,
incluido que esta orden se considera un titulo ejecutivo con el cual se puede realizar un
proceso ejecutivo donde se dictard un mandamiento de ejecucion, y si no se paga o dimite

bienes, el juez declara la quiebra.

La potestad de ordenar el pago que tiene la Superintendencia viene de una potestad
cuasi jurisdiccional que le entrega la ley, pero esta potestad no le confiere las mismas
atribuciones que tiene un juez. Las atribuciones de la Superintendencia son analizar si son
fundamentadas las objeciones y negar u ordenar el pago, no puede analizar prueba ni resolver
contratos. Es por ello que su resolucién no constituye un titulo ejecutivo, a pesar de ser un
titulo de crédito autoejecutable con una obligacion clara, determinada, liquida, pura y de plazo
vencido. Al no tener todas las potestades de un juez, tampoco puede dictar un mandamiento de
ejecucion judicial, con lo que el método para exigir el pago al asegurado es la coaccién propia.
Cuando se tratan de multas o créditos debidos a la Superintendencia, esta tiene la potestad
coactiva para exigir el pago en base a la autotutela. EI Cdédigo Organico Monetario y
Financiero extendio la potestad coactiva para que también pueda ser ejercida para el cobro de
créditos a favor de terceros, pero por ahora esta potestad funciona Unicamente para que el
liquidador pueda cobrar créditos debidos a la aseguradora en liquidacion. Mientras no se creen
normas especificas que indiquen el uso de la potestad coactiva para cobrar resoluciones de
Ordenes de pago por indemnizacion a los asegurados, la forma que se utiliza para el cobro es

imponer una sancion a su incumplimiento.

En resumen, la liquidacién por suspension de pagos es la sancion aplicada a la
aseguradora por el incumplimiento de una resolucion que ordena el pago de una
indemnizacién a un asegurado, con el fin de conseguir que se cumpla con este pago. A pesar
de que esta definicion aparenta ser correcta, en el transcurso de los afios han existido cambios
grandes en la sociedad y en esta materia, que han causado cambios en estos articulos.
Francisco Laporta considera que “las leyes no son actos de habla proferidos por un hablante en
un contexto espaciotemporal determinado, sino fragmentos de un leguaje que se pretenden

emancipados del tiempo y se proyectan sobre una realidad futura”.?’® Esto quiere decir que el

276 Francisco J. Laporta. El imperio de la ley, una visién actual. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 174.
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legislador crea la ley para regular el futuro, pero no puede anticiparse todos los cambios que
existiran en el futuro, por lo mismo se reforman constantemente las leyes. Algunas reformas
no buscan alejarse del espiritu contenido en la norma reformada, como en este caso, pero al
buscar que se incluyan otros supuestos en su ambito de aplicacion alteran el fin de la norma en

la practica.

Toda esta interpretacion realizada es sobre el espiritu de esta figura, la forma en que
debia funcionar esta hasta 1998 donde se introdujo las palabras “en general”, quedando la
causal como “suspension de pagos en general”. No queda duda alguna de que este cambio no
perjudica la aplicacion de la liquidacion forzosa en los supuestos analizados, pero la intencion
es incluir todo supuesto en el que la aseguradora no cumpla con un pago. Esto cambia el fin de
norma, ahora no se precautela el pago de la indemnizacién al asegurado, sino que se busca
proteger que la compafiia mantenga estabilidad econémica. Al tener un alcance con tan amplia
gama de supuestos contemplados, esta norma se convierte nuevamente en ambigua como fue
analizado inicialmente. Se afirma esta ambiguedad pues “los términos clasificatorios generales
son muchas veces ambiguos o imprecisos y [...] hacen surgir problemas de
indeterminacion”.?’’ La ambigiiedad que existe actualmente le da la capacidad a la
Superintendencia de aplicar esta norma con arbitrariedad. Esto se vera a continuacion por

medio de revisar algunos casos que se han resuelto en las Gltimas décadas.

2.3.2. Casos de liquidaciones por suspension de pagos en general

Al revisar los casos que ha resuelto la Superintendencia recientemente, se observa que
la utilizacidn de la liquidacion por suspensién de pagos es aplicada para cualquier pago que la
compafiia deje de hacer. Adicionalmente, se aplica la causal de forma arbitraria, tanto para
declarar la liquidacién, como para no hacerlo por medio de dar nuevos plazos ilegales para el
pago. Se utiliza como una fuerte amenaza esta sancién, pero toma muchas veces afios la
Superintendencia en resolver la liquidacion forzosa. Esto afecta a la seguridad juridica pues

causa incertidumbre para los reclamantes y para las aseguradoras, no pudiendo determinar

217 14., p. 184.
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cuando se aplicara la sancion y cuando no.2’® Esto también causa que la norma sea ineficiente
para proteger a los asegurados de la falta de pago de indemnizaciones por parte de la

aseguradora.

En la mayoria de casos que se revisara, la suspension de pagos se aplica porque la
compafiia estd en una situacion economica critica. Se la liquida por maltiples razones, todas
abrigadas debajo de la causal paraguas, la suspension de pagos en general. En 1999,
Amazonas Compafiia Anonima de Seguros solicitdé la liquidacion voluntaria, pero de la
revision de un informe de auditoria se determind que la compafiia atravesaba una situacion
econdmica critica, por lo que se niega la liquidacion voluntaria y se declara la forzosa. El
cuarto considerando indica la motivacion, y que supuestos considera parte de la suspension de
pagos.

[...] se desprende que esta aseguradora atraviesa por una critica situacidn econdmica
circunscrita en hechos como la falta de pago de siniestros; deudas por concepto del impuesto
al valor agregado IVA; aportes al IESS, deudas vencidas con el sistema financiero; y por

ultimo deficiencias en las inversiones obligatorias, [...] lo que conlleva a establecer que la
empresa de seguros ha caido en suspension de pagos [...].2"°

El tramite de liquidacion de esta compafiia finalizé en diciembre del 2014, mediante
resolucion que declaraba la terminacion del proceso de liquidacion y la cancelacion de la
inscripcion de constitucion en el Registro Mercantil y de su matricula de comercio.?® En 1999
también se declar6 la liquidacion forzosa de la Compafiia Ecuatoriana de Seguros S.A.
Ecuaseguros por similares razones que en Amazonas. En una de las auditorias se determind
que la compafiia atravesaba una critica situacion econémica causada por no cumplir con las
Ordenes de la Superintendencia, no pagar sus siniestros, no pagar aportes al IESS ni a la
Superintendencia, y por deficiencias en las inversiones obligatorias. Lo que en su

considerando primero indica “conlleva a establecer que la empresa de seguros ha caido en

278 Cfr. Tribunal Constitucional. Causa No. 0951-07-RA. Accién de amparo constitucional Nelfrance c.
Superintendente de Bancos y Seguros e Intendente Nacional del Sistema de Seguros Privados. Sentencia del 23
de noviembre del 2007. Registro Oficial Suplemento No. 233 del 17 de diciembre del 2007.

219 Resoluciéon No. SB-INS-99-373. Registro Oficial No. 299 del 15 de octubre de 1999.

280 Resolucion No. SB-2014-1167. Registro Oficial No. 420 del 20 de enero del 2015.
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suspension de pagos”.?8! Vale destacar que se menciona en esta resolucion expresamente que
se le dio el plazo necesario para que supere sus deficiencias, pero, obviamente, no lo

consiguio.

Estos dos casos muestran una intencion muy clara de considerar cualquier deuda no
pagada como una suspension de pagos. También es comun que ademas de presentarse una
suspension de pagos, se declare la coexistencia con otra causal, el incumplimiento del régimen
de regularizacién. Si se considera todo el control que comprenden los margenes de solvencia,
las inversiones obligatorias y las reservas técnicas, es dificil considerar que una compafiia no
pueda pagar sus deudas y no haya sido propuesto un plan de regularizacion. En el 2014, la
empresa Coopseguros del Ecuador S.A. Compafiia de Seguros y Reaseguros fue declarada en
liquidacién forzosa por incumplimiento del régimen de regularizacion y por suspension de
pagos en general. El régimen de regularizacion fue incumplido al no cubrirse las deficiencias
en las inversiones obligatorias de los meses de marzo, abril, mayo, junio y julio del 2014. La

suspension de pagos se da por varios motivos.

Una vez que se detectd problemas en la compafiia, esta presentd un plan de pagos para
sus créditos pendientes. Estos créditos vencidos sumaban 7 millones de dolares debidos a
asegurados por siniestros, a algunos proveedores y a reaseguradores incluido el Fonsat. En
siniestros estos valores eran de casi 2 millones de dolares debidos a varios asegurados
distintos. En la resolucién que se declara la liquidacion, desde el tercer considerando en
adelante, se menciona que se requirio a la compafiia presentar certificados que justifiquen que
se han pagado los cheques girados por pagos pendientes. No solo no cumplié con el
requerimiento la compafiia, sino que se comprobd que no habian sido pagados estos cheques.
Adicionalmente, se determind que la empresa no esta en condiciones de cumplir con sus
obligaciones de corto plazo, ya que su pasivo corriente era considerablemente mayor que su
activo corriente, mas de 6 millones de diferencia. Tampoco a largo plazo, pues tenia un déficit
de activos liquidos de casi 15 millones de dolares, y sus inversiones obligatorias tenian déficit

de mas de 6 millones de ddlares. Se dio la oportunidad a la empresa de procurar su

281 Resolucion No. SB-INS-99-408. Registro Oficial No. 337 del 13 de diciembre del 2000.
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recuperacion, pero se considerd que las medidas que pretendia tomar empeorarian la situacion

critica en que se encontraba.

En vista de la situacién critica, se solicité un analisis juridico del problema y sus
efectos a la Intendencia Nacional Juridica. Como parte de su informe se concluye:

[...] las inversiones financieras de Coopseguros [...] han disminuido en valores importantes

que no le permiten cubrir el capital pagado, la reserva legal, las reservas técnicas y las primas

anticipadas, asi como que presenta problemas de liquidez, al no contar con capital de trabajo

para atender los pasivos exigibles, es evidente que dicha empresa de seguros se encuentre

incursa en la causal de liquidacion prevista en la letra a) [suspension de pagos en general] del
articulo 55.282

En este caso se incluyo a la larga lista de supuestos de suspension de pagos, el
incumplir con las normas de solvencia, reservas, capital e inversiones. Estas Gltimas no son
obligaciones de pago, por lo que no deberian incluirse en este analisis sino en la parte de los
planes de regularizacion. A pesar de esto, no cumplir con estas obligaciones eventualmente se
reflejaria en incumplimiento en el pago de alguna deuda, esto sucede en este caso, se recordara
que tenia deudas acumuladas por montos de 7 millones de dolares. Desde diciembre del 2013
ya se habian descubierto los problemas econdmicos de la compafiia, y estos rapidamente
evolucionaron a problemas criticos, pero recién en octubre del 2014 se declar6 su liquidacion.

Si existe un caso con el cual se pueden identificar todos los problemas asociados a la
declaracion de liquidacion por suspension de pagos, es el de la compafiia EI Fénix. En 2008, la
compafiia El Fénix del Ecuador C. A. Compafia de Seguros y Reaseguros fue declarada en
liquidacion forzosa por suspension de pagos e incumplimiento del régimen de
regularizacion.?®® El caso de esta compaiiia empieza en 1993 por una demanda sometida a
arbitros impuesta por Universal Compafiia de Reaseguros S. A. por incumplimiento de
contrato de retrocesion. Por diferentes causas, recién en julio del 2005 el tribunal arbitral
resuelve ordenar a El Fénix que pague 125 mil dolares a Universal. En enero del 2006 la

Superintendencia le informa que debe realizar el pago o serd liquidada por suspension de

282 Resolucion No. SB-2014-867. Registro Oficial No. 365 del 30 de octubre del 2014.

283 Resolucién No. SBS-2008-267. Registro Oficial No. 357 del 11 de junio del 2008. También
publicado en el Registro Oficial No. 336 del 14 de mayo del 2008.
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pagos. El Fénix realizd todo en su poder para evitar este pago, propuso la accion de amparo
constitucional y su apelacion, nulidad del laudo arbitral, el improcedente recurso de reposicion
al oficio que requeria su pago y posteriormente el procedente recurso de apelacién, y mas. En
cada negativa que encontraba, la Superintendencia volvia a requerir el pago bajo prevencion

de que seré liquidada, pero esta amenaza parecia solo generar otro recurso.

Este no fue el Unico reclamo que tenia la compafiia, en julio del 2005 es ordenada a
pagar 15.000 délares a uno de sus asegurados por el siniestro de su vehiculo. Nuevamente se
propuso todas las acciones legales e ilegales que se pudo para evitar el pago, inclusive la Junta
Bancaria le reprendio por proponer una apelacion a la apelacion. Otro caso se presentd en
octubre del 2005, cuando se le orden6 pagar 85.000 ddlares en favor de Compafiia Uideserv
Cia. Ltda por concepto de poliza de fiel cumplimiento. Nuevamente se propuso apelaciones y
todos los recursos imaginables. Finalmente, luego de todos estos casos simultaneos de
incumplimiento, se determind que la compafiia se hallaba en suspension de pagos, pero no se

la liquido inmediatamente.

En cuanto al incumplimiento del régimen de regularizacion de EI Fénix, en marzo del
2007, cuando ya se consideraba estaba en suspensién de pagos la compafiia, se resuelve
someter a la empresa a un Plan de Regularizacion. Este plan se dicta en base a informes que
venian desde el 2005 que indicaban deficiencias en las inversiones obligatorias de cerca de
700.000 dolares. En junio, al vencer el plazo del Plan, se determind que no habia sido
cumplido, por lo que se encontraba incurso en causal de liquidacion por incumplir con el
régimen de regularizacion. Ya estando en suspension de pagos, la empresa cayé en una
segunda causal, y aun asi se esperd diez meses mas, hasta abril del 2008, para declarar en
liquidacion forzosa por suspensién de pagos e incumplimiento del régimen de regularizacion a

la compafiia EI Fénix.

El caso de El Fénix muestra como la Superintendencia puede utilizar el paraguas de la
suspension de pagos incluso para cubrir incumplimiento de pagos que tengan su propia via de
cobro o ejecucion. El laudo arbitral por si solo constituye una orden que debe cumplirse, pero
se puede solicitar a los jueces ordinarios su ejecucion de la misma forma que una sentencia de

ltima instancia. También este caso muestra cuanto se puede dilatar por la aseguradora la
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declaracion de liquidacién forzosa, manteniéndose en el incumplimiento por afios. Si a esto se
afiade que las liquidaciones son procesos complejos que toman mucho tiempo, en el caso
Amazona durd 15 afios, puede tomar afios para el asegurado recibir su indemnizacién, y eso si
alcanza el patrimonio liquidado para cubrirla. También en este caso y los otros en que la
Superintendencia intenta evitar la liquidacién, se le da oportunidades para que pueda
recuperarse otorgando plazos arbitrarios para el pago, y se usa la liquidacién solo como ultimo
recurso. Esta no es la forma en que la ley plantea esta figura, la ley utiliza la figura como Unica
forma de sancion de sus causales. No propone un sistema permisivo y discrecional, sino uno

de causa y efecto, si se da el supuesto se debe imponer la sancion.

Cuando se trata de polizas de fiel cumplimiento la Superintendencia se muestra mas
inclinada a imponer la sancion. En el 2012, la empresa Cauciones S.A. fue declarada en
liquidacion forzosa por suspension de pagos en general al no haber cumplido con el pago de la
poliza de fiel cumplimiento de contrato a favor de EP Petroecuador Gerencia de Exploracion
Y Produccion.?®* En este caso la aseguradora debia pagar cerca de 20 millones de dolares a
Petroecuador a mediados de enero, frente a lo que presentd una accion de medidas cautelares
para suspender los efectos de la terminacion unilateral del contrato. Esta medida fue revocada
dos semanas después de solicitada, porque se consideré esto se encontraba resuelto en la
accion de proteccion que planted el otro contratante. Posteriormente, la aseguradora pago el
90% de la deuda, a pesar de que el reasegurador CBL Insurance Limited decliné la cobertura
por violacién del contrato de reaseguro, y esto correspondia al 80% del valor debido. La
empresa afirm6 que realizaria el pago faltante hasta marzo, pero hasta agosto, que se dictd la

resolucion de liquidacion forzosa, no lo hizo, adeudando mas de 4.5 millones de délares.

Otro caso similar fue en el afio 2013, cuando la Compafiia de Seguros y Reaseguros
Centro Seguros CENSEG S.A. fue declarada en liquidacion forzosa por suspension de pagos
al incumplir con el pago de polizas de seguros de fianzas y contratistas a favor del Ministerio
de Desarrollo Urbano y Vivienda (MIDUVI).?® La aseguradora fue requerida desde el 21 de

febrero del 2013 con el pago de varias pdlizas, pero la obligacion del pago existia desde abril

284 Resolucion No. SBS-2012-742. Registro Oficial No. 788 del 13 de septiembre del 2012.

28 Resolucién No. SBS-INSP-2013-457. Registro Oficial No. 37 del 16 de julio del 2013.
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del 2012. Estas polizas acumuladas sumaban alrededor de 1 millon de dolares. La aseguradora
solicitd que estas sean archivadas, luego solicitd se revoque los oficios que ordenaban el pago,
que se anulen las coberturas, y otras solicitudes improcedentes con el fin de dilatar el pago,
pero todas fueron negadas. La empresa no tenia hechas las reservas técnicas del caso pues
habia sido liberada de esta obligacion por la Superintendencia, dado que existia sentencia de
Corte Provincial en contra de la terminacién unilateral del contrato. Esta fue revocada por la
Corte Constitucional posteriormente, con lo que se solicitd el pago de las pdlizas referidas, y
que se debia crear nuevas reservas técnicas para ello. La resolucion de liquidacion forzosa fue
dictada finalmente a finales de junio del 2013 porque no se realiz6 el pago de ningun valor ni

existian las reservas técnicas para ello.

Otros caso similares a los anteriores ya enunciados se presenta en la liquidacion
forzosa de Porvenir Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A. La empresa Porveseguros fue
liquidada en mayo del 2013 por incumplimiento del régimen de regularizacion, suspension de
pagos de una pdliza de fiel cumplimiento, y por no haber designado administrador de la
compafiia desde noviembre del 2012.2% También es similar la liquidacion forzosa de El
Dorado C.A. Seguros y Reaseguros, en la que en agosto del 2000 se declar6 su liquidacion en
base al articulo 42 al no cumplir con la poéliza de fiel cumplimiento ordenada a pagarse en
septiembre de 1999.%7

En estos Gltimos casos, excepto el caso de Porvenir, nada indica que las compafiias se
encontraban en una fuerte crisis econdmica, no se menciona que fallaren en otros pagos, ni
que no se hayan respetado normas de prudencia econémica. Posiblemente si existian algunos
problemas, pero hay que considerar que la negativa en el pago no siempre es por imposibilidad
econdmica, en algunos casos simplemente no existe la voluntad de pagar. No querer cumplir
con la obligacion puede ser un una decision de los administradores al sentirse perjudicados,
pero también puede convertirse en una carta de poder para negociar. Si se vuelve a considerar
el tiempo que le puede tomar recuperar su dinero al asegurado, y el hecho de no existe otro

medio rapido de cobro, la compafiia gana poder para mejorar sus chances de reducir los

286 Resolucion No. SBS-2013-342. Registro Oficial No. 14 del 13 de junio del 2013.

287 Resolucion No. SB-INS-2000-223. Registro Oficial No. 145 del 21 de agosto del 2000.
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montos a indemnizar en una negociacién. En los Gltimos casos parece contemplarse el hecho
de que puede no tener la voluntad de pagar la compafiia, y por eso la Superintendencia dio

menos posibilidades para que se recupere econémicamente la aseguradora.

2.3.3. La afectacion a la seguridad juridica y su ineficiencia

Luego de revisar todos estos casos, se puede observar que la suspension de pagos en
general abarca cualquier falta de pago de un crédito vencido. Esto incluye el pago de afiliacion
de trabajadores, salarios, pago de impuestos, pago de contribucion a la Superintendencia, pago
de siniestros ordenados por el Superintendente o un arbitro o un juez, pago de reaseguros, y
mas. Por si solos estos casos de suspensiones de pagos pueden no terminar en una liquidacion
forzosa, quedara al arbitrio del Superintendente determinar en qué momento la situacion es
critica e insalvable. No existe en la ley ninguna norma que le otorgue la facultad al
Superintendente de decidir cuando se debe aplicar la liquidacidn. En legislaciones anteriores,
la figura se dividia entre ocupacion y liquidacion, y aqui si existia esta facultad de determinar
si es posible subsanar la causal y conveniente permitir que vuelva a operar, pero solo una vez
declarada la ocupacion. Actualmente la ley le otorga a la Superintendencia la facultad y
responsabilidad de sancionar a la empresa con la liquidacion cuando esta cometa el acto ilegal,
en este caso, es responsabilidad del Superintendente sancionar con la liquidacion cuando la
compafiia caiga en suspension de pagos en general. Esta facultad debe verse en el sentido de
poder realizarse de forma facultativa sino que es obligatorio para la Superintendencia imponer

la sancion.

Cuando la Superintendencia decide darse a si misma la facultad de determinar
arbitrariamente los supuestos por los que si debe sancionar a la compafiia y en cuales puede
esperar, se causa una lesion a la seguridad juridica. La seguridad juridica es un derecho
consagrado en la Constitucion, el articulo 82 prescribe que la seguridad juridica se fundamenta
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por la autoridad
competente. Segun la Corte Constitucional consiste en “la certeza del ciudadano, de que los

hechos se desarrollan de una determinada manera en respeto irrestricto de las leyes”. 28

288 Corte Constitucional. Causa No. 0307-09-EP. Sentenciada el 9 de diciembre del 2009.
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Continula la Corte indicando que “debe entenderse como la certeza de todo ciudadano de que
los hechos se desarrollaran de una determinada manera en virtud del mandato de las leyes que
rigen un pais, es decir, produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo que es derecho en
cada momento y sobre lo que, previsiblemente lo sera en el futuro.”?®® Entonces, la seguridad
juridica se refiere a la previsibilidad en que se aplican las normas, a poder predecir las
decisiones que tomard una autoridad al resolver basandonos en la aplicacion estricta de
normas claras. “Una de las caracteristicas de la condicion humana es querer saber a qué
atenerse en la relacion con los demas”.?®® Cuando la autoridad acttia de forma arbitraria, no es
posible conocer la forma en que se debe ajustar el comportamiento, y por ello, este derecho no
se respeta cuando la Superintendencia se otorga mayores facultades de las que la ley le provee.

El derecho a la seguridad juridica en este caso sirve para que las aseguradoras puedan
prever los resultados de sus acciones. Si la compafiia prevé que al no pagar seré liquidada,
hard lo posible para no ser sancionada. “Hay seguridad juridica cuando el sistema ha sido
regularmente establecido en términos iguales para todos”.?%! Si la Superintendencia empieza a
no sancionar en algunos casos, se rompe la igualdad, y la compafiia no sabe cual sera el
resultado de sus actos. Esto lleva a que se incumpla con la norma cuando esto resulta
beneficioso o conveniente, y se busque refugio en la igualdad y en la falta de sancion de la
autoridad a otra compafiia. No incumple la norma una compafiia solo por beneficiarse, sino
porque cree que puede no ser sancionado. Al violar la norma espera no ser sancionado como
ha sucedido con otros antes, por eso cuando si es sancionado impone todos los reclamos,
recursos y acciones que pueda por sentirse perjudicado, a pesar de saber que viold la ley. Esto

genera inseguridad juridica para la compafiia pues no prevé el resultado de sus acciones.

Al otro lado de esta inseguridad se encuentra el acreedor a quien debe el pago la
compafiia, él tampoco puede prever si al solicitar la liquidacion esta sera impuesta, 0 si su
crédito es siquiera suficiente para lograr esto. El acreedor debe decidir si seguir por esta via 0

buscar otra que satisfaga su necesidad, pero no puede prever en qué casos si servira o cuanto le

289 | bid.
29 Atilio Anibal Alterini. La Inseguridad Juridica. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993, p. 15.

29114, p. 19.
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tomard, esto hara que busque otra via méas segura y rapida. Esta Gltima conclusion lleva a que
la norma se vuelva ineficiente por la aplicacién arbitraria de la autoridad y por el largo tiempo

que toma su declaracion.

En la ley actual la liquidacion es una sancion, las sanciones se aplican cuando existe un
bien juridico protegido afectado, y segun la Constitucién, buscan su reparacion. Antes se
analizé dos bienes juridicos protegidos, uno el derecho del asegurado a recibir la
indemnizacion de su poéliza cuando sucede un siniestro, y el otro la estabilidad econémica de
la empresa. Propiamente dicho, la estabilidad econdmica de la empresa no es lo que se
protege, sino que se protege a la sociedad de la inestabilidad de esta. Este bien juridico
protegido se establece desde el carécter de servicio de orden publico de esta materia. Cuando
la Constitucion en su articulo 213 le otorga el control y vigilancia de estas compafiias, es para
que vele por la proteccion de la sociedad frente a abusos de estas compafiias.

El primer bien juridico protegido se ve reflejado en el contenido del articulo 42 que
busca proteger la confianza del asegurado en la aseguradora. La Corte Suprema de Justicia en
el caso Cuaba S.A. c. El Dorado sentencia que el articulo 42 busca “garantizar de la manera
mas efectiva el derecho del asegurado, o del beneficiario en su caso, a ser indemnizado
prontamente por la compafiia aseguradora, so pena de verse ésta sometida a sanciones
administrativas de extrema gravedad”.?®? Esta misma sentencia indica que esta proteccion
existe porque el seguro “se trata de un contrato mercantil sui géneris, pues aunque existe
animo de lucro en el asegurador, el asegurado persigue, no una utilidad econdémica, sino su
tranquilidad y seguridad”, y aclara que este es “un contrato, en el cual la buena fe ocupa un
lugar fundamental, precisamente porque el asegurado no tiene animo de lucro”.2% El principio
de maxima buena fe o ubérrima fides, y los altos niveles de confianza que deben existir en esta
materia, crean la necesidad de un sistema juridico sélido que pueda corregir las violaciones a

estos principios.

292 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Cuaba S.A. c. El Dorado.
Causa No. 302- 98. Sentencia del 13 de diciembre de 2001. Registro Oficial No. 524 del 28 de febrero del 2002.

293 bid.
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Ya se vio que la falta de seguridad juridica en la aplicacion de esta causal para liquidar
conlleva a que los acreedores busquen otras vias para que se reconozca su derecho, y esto hace
ineficiente a esta norma, pero también es ineficiente una vez que ha sido aplicada. En base al
bien juridico protegido respaldado en el articulo 42, se vio en los casos que puede tomar
muchos afios en finalizar este proceso una vez que se declara la liquidacion. Si bien se
encuentran los créditos por siniestros primeros en el orden de prelacion de créditos, puede
tomar un largo tiempo en que se realice todo el activo y se hagan todos los balances necesarios
para que el liquidador empiece a pagarlos. Al considerar el largo tiempo que toma declararse
la liquidacidn, y agregarle a este el tiempo que puede tomar hasta que pague la indemnizacién
cuando ya ha iniciado la liquidacion, el asegurado preferird encontrar otro medio para obtener
el pago de la deuda. Hay que recordar que mientras mas tiempo tome mas costo tendra para el
asegurado, pues requiere pagar abogados y tramites. Adicionalmente, al declararse la
liquidacion significa que no se generan nuevos ingresos, por lo que si la compafiia se
encontraba en una crisis econdmica es posible que no logre solventar este pago y al solicitar la
liquidacion el asegurado termine perdiendo su derecho. La larga espera y la posible pérdida
del credito demuestran que esta figura no es eficiente para garantizar que el asegurado obtenga

el pago de la poliza.

Tampoco es eficiente para proteger la estabilidad econémica de la compafiia. En titulos
anteriores se observd la importancia econdmica de la compafiia para la sociedad, esto genera
un alto interés de salvar a las compafiias de su extincion. Esta es la razon por la cual la
Superintendencia incumple con el mandato de la norma del articulo 55 y le da oportunidades a
la compafiia de cumplir con sus obligaciones y recuperarse econémicamente. Por otro lado, la
norma impone una sancion con la que se puede afectar la economia al liquidar y extinguir una
aseguradora porque no quiso aceptar el pago de una indemnizacion que consideraba injusta.
No se intenta cubrir las acciones ilegales de la empresa al negarse a pagar, estas deben ser
sancionadas con multas y remocién de sus administradores, pero liquidar la compafiia deberia
ser una sancion excepcional, cuando se considera que la compafiia se encuentra en una
situacion insalvable o cuando la compafiia no puede ser controlada y supone un mayor riesgo
que beneficio para la sociedad. El principio del ser humano por sobre el capital que introduce

el Cadigo Organico Monetario y Financiero se basa en proteger a las personas por encima de
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los intereses de las compafiias, en especial de las que brindan un servicio publico impropio,
pero debe tenerse cuidado al aplicar este principio, pues a veces los intereses de ambas son
compatibles. Este es un caso de ello, si se liquida la compafiia en favor de proteger a quienes
tengan créditos debidos por esta, no se protege al resto de la sociedad incluido el resto de
asegurados vy trabajadores. “Considerando que éstas [empresas] no solamente pertenecen al
empresario colectivo, no es un patrimonio exclusivo de socios y accionistas, sino que
pertenece a la comunidad misma, especialmente a quienes entregan su esfuerzo y energia para

impulsar su productividad”.2%

Considerando que la liquidacion por suspensién de pagos puede darse sin que la
compafiia se encuentre en una situacion econémica critica e insalvable, se vuelve una sancién
excesiva que no protege a la sociedad ni a los acreedores. Por tanto, es ineficiente la causal de
suspension de pagos en general para proteger la estabilidad econémica y para garantizar el

pago de las indemnizaciones.

La Superintendencia al ser parte del Estado esta obligada al respeto de los derechos
garantizados en las leyes, y esto le supone una alta responsabilidad en sus actos. El articulo 11
namero 9 de la Constitucion plasma este principio de responsabilidad, y en su segundo inciso
indica que estaran obligados a reparar las violaciones a estos derechos hechas por falta o
deficiencia en el actuar de sus funcionarios. Esto causa que la Superintendencia sea
responsable por no imponer la sancion indicada en el articulo 55 de la Ley General de
Seguros, y sus funcionarios pueden ser demandados. Los acreedores podrian demandar el
cumplimiento irrestricto de la norma por medio de la accién constitucional por
incumplimiento. Con esta accion, el juez constitucional puede ordenar a la Superintendencia
que declarare la liquidacion forzosa por suspension de pagos. Una vez que la Corte
Constitucional sentencie sobre este incumplimiento también podra declarar la existencia de

perjuicios, y con esto el asegurado puede solicitar se le indemnice por este perjuicio.

Existe un antecedente para esto, en el 2007 el Tribunal Constitucional resolvio

favorablemente una accion de amparo constitucional interpuesta por Nelfrance contra la

29 Roberto Caizahuano Villacrés. “El Concurso Preventivo”. La Compafiia An6nima. Jorge Egas Pefia

(coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006.
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Superintendencia por incumplir con lo dispuesto en el articulo 42 y 55.2% En esta sentencia se
considera que la autoridad realiza una omision ilegitima pues “el ordenamiento juridico asigna
a los organos del poder publico una serie de potestades y su ejercicio no es, a pesar de la
denominacion facultativo sino obligatorio”.?®® Procede a considerar el Tribunal que la
actuacion de la Superintendencia va en contra de la Constitucion “al ejercer atribuciones que
la ley no determina, al conceder plazos no establecidos en favor de la Aseguradora”, y afirma
que este proceder ha vulnerado los derechos constitucionales del debido proceso y la
seguridad juridica.?®” Este antecedente serviria para solicitar la accion de incumplimiento, e
incluso para solicitar una indemnizacién de perjuicios dado que la sentencia claramente indica

que esta omision tiene un efecto dafioso.

Por otro lado, la Superintendencia debe controlar y vigilar a las aseguradoras para
proteger a la sociedad, al declarar la liquidacion por esta causal, sin que sea de ultima ratio, se
afecta a la sociedad y puede demandarse su responsabilidad. “La empresa, es fuente de
produccién, de riqueza y de trabajo, razones mas que suficiente para que el Estado se
encuentre obligado a protegerlas en la dificil situacion econdmica financiera por la que
atraviesan, presentando alternativas de solucién y rescate, dotandoles de un salvataje juridico,
echando una boya que les permita reflotar”.?®® Esto significa que la forma en que esta
planteada la norma no solo es ineficiente, sino que genera responsabilidad cuando se aplica

correctamente y cuando se aplica con arbitrariedad por parte de la Superintendencia.

2.4. Reformas recomendadas

El tema de esta tesina no es la ineficiencia de la suspension de pagos, sino la aplicacion

eficiente de esta causal para declararse la liquidacion forzosa de una compafiia de seguros.

2% Tribunal Constitucional. Causa No. 0951-07-RA. Accion de amparo constitucional Nelfrance c.
Superintendente de Bancos y Seguros e Intendente Nacional del Sistema de Seguros Privados. Sentencia del 23
de noviembre del 2007. Registro Oficial Suplemento No. 233 del 17 de diciembre del 2007.

2% |bid.

297 |bid.

2% Roberto Caizahuano Villacrés. “El Concurso Preventivo”. La Compafiia Anénima. Jorge Egas Pefia
(coordinador) et al. Primera edicion. Quito: Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, 2006.
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Para lograr esto, la mejor forma es la reforma legal y la expedicion de reglamentos
interpretativos o sentencias. Los jueces, la Superintendencia y la Junta Monetaria por medio
de sentencias o resoluciones, pueden interpretar el alcance de la causal de suspension de pagos
en general. Con esto se podria evitar la ambigliedad de la norma que es una de las causas de su
ineficiencia. Lo que no pueden hacer es cambiar el sentido de la norma, como sucede con el
Manual de Reclamos del articulo 42. Como se observo antes, no se puede generalizar la
aplicacion de esta causal para todos los casos de incumplimiento, en base al espiritu historico
de la norma, su interpretacion sistematica y el fin de esta, deberian reglamentar su uso
Unicamente para los casos relacionados a la falta de pago de la indemnizacion al asegurado
que ha sido ordenada por el Superintendente. El resto de cambios propuestos solo pueden

impulsarse por medio de reformas a la ley.

La primera reforma que no se puede dejar de lado es la expedicion de una ley
concursal que unifique los procesos que se encuentran dispersos por toda la legislacion. No es
sano para la legislacion que figuras relacionadas entre si no sean armonicas y que se encuentre
cada figura en un cddigo distinto. Esta reforma podria servir para armonizar el sistema
concursal pero también las distintas figuras que se utilizan como proceso administrativo para
extinguir compafiias. No se propone que se incluya la disolucién en la ley concursal, sino que
se reformen las normas de todas las leyes que contienen este tipo de procesos, como de la Ley
de Compaiiias, la Ley General de Seguros, Codigo Organico Monetario y Financiero, Ley de
Cooperativas, y otras, con el fin de armonizar los procesos contenidos en ellas permitiendo un
sistema unificado donde cada norma especial tenga las caracteristicas que requiera. Esto
ayudara especialmente a corregir problemas técnicos como el momento de creacién de la
compafiia, el momento de su extincién, y que normas y figuras son aplicables a cada

compafiia.

Adicionalmente, con una Ley Concursal se podria reformar muchas normas
anacrénicas que no se encuentran acordes al objetivo de salvaguardar la continuidad de la
empresa. Este objetivo debera ser expuesto en esta ley como un principio, y asi formularse un
sistema donde la quiebra o la liquidacion sean de ultima ratio, cuando la compafiia se
encuentra en una situacion insalvable y procurar su continuidad es perjudicial para la sociedad.

Dentro de este sistema serd importante mejorar el concurso preventivo, permitiendo que
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algunas de sus normas, como la formulacion de un acuerdo entre deudor y acreedores para

evitar la quiebra, se apliquen en el caso de liquidacion de las compafiias de seguros.

En la Ley General de Seguros se contempla al plan de regularizacién como una forma
de evitar la liquidacion ayudando a que la compaiiia se recupere. EIl régimen de regularizacion
se aplica cuando existen problemas en las reservas técnicas, en los margenes de solvencia, o
en las inversiones obligatorias, por lo que no se aplica cuando existe una suspension de pagos.
Sin embargo, se observé que en algunos casos estas dos causales se encuentran presentes
simultaneamente, por lo que el plan de regularizacién puede incluir una propuesta de como se
pagara las indemnizaciones por polizas que estan pendientes. Pero existe un problema, los
asegurados interesados no participan en la negociacion de este plan. Al aplicar algunas de las
normas del concurso preventivo, que podrian asimilarse o crearse distintas con el mismo fin,
se permitiria que exista un concordato o acuerdo que tome en cuenta los intereses de estos

acreedores y que sea incluido en el plan de regularizacion.

La segunda reforma seria recuperar la facultad que tenia la Superintendencia de ocupar
la compafiia y decidir si liquidarla o procurar subsanar la causal. No se propone regresar a la
misma figura, sino que la reforma sea encaminada a modificar el efecto directo de sancionar
con la liquidacién cuando se cumple la causal. Se debera obligar a que la Superintendencia
haga un analisis, proponga un Plan de Regularizacion, o un concordato, o un plan de
reestructuracion para obtener créditos financieros u otras formas para recuperarse. Solo
después de este analisis y recomendaciones, si se considera que es insalvable la compafiia,
declarar su liquidacion. También se deberia mejorar la reactivacion de la compafiia porque
bien puede suceder que dentro de la liquidacion se logren subsanar las causales que la
motivaron, pero el actual sistema hace preferible finalizar la liquidacion y procurar la

constitucion de una nueva compafiia.

Todas estas reformas se encaminan especialmente a volver eficiente a la norma
respecto del bien juridico protegido de estabilidad economica de la empresa, y por ende
proteccion a la sociedad. También hay que proponer una manera mas eficiente para el cobro
de las indemnizaciones cuyo pago es ordenado por la Superintendencia. La resolucion que

dicta la Superintendencia ordenando el pago es un acto administrativo y como tal sus efectos
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juridicos “son la ejecutividad, la presuncion de legitimidad, la exigibilidad y la
ejecutoriedad”.?®® Todos estos efectos provienen del principio de autotutela de la
administracion, el acto administrativo por la autotutela es ejecutable por si mismo, no requiere
de otro proceso de ejecucion. La autotutela le da a la administracion la “facultad de tutelar por
si mismas sus situaciones y actuaciones juridicas, lo que implica su ejecutoriedad, vinculada al
principio de presuncion de juridicidad del cual se encuentran recubiertos los actos
administrativos, lo que constrifie a su inmediato cumplimiento”.3% Por todo esto, la resolucion
de la Superintendencia debe ser cumplida por la aseguradora por coaccidén propia, Sin

requerirse de un proceso de ejecucion.

Tanto en este acto administrativo como en otros, no siempre la obligacién de cumplir
con el pago implica que sera realizado. Es por esto que existen métodos de cumplimiento y
ejecucion forzosa de los actos administrativos en base a la coaccion propia que le da la
autotutela. Los métodos de coaccion propia se encuentran motivados en el articulo 162 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva.®** Algunos de los
métodos son la ocupacion y expropiacion forzosa, la terminacién unilateral del contrato y el
juicio coactivo; pero para utilizar cada uno de ellos una ley debe otorgarle esta potestad a ese

organo de la administracion.

La Superintendencia tiene como sistema de ejecucion forzosa la potestad coactiva,
pero la resolucién que ordena el pago proviene de una facultad cuasi jurisdiccional para
dirimir un conflicto entre particulares y no de una facultad administrativa. Es por eso que la
orden de pago genera una obligacion para la aseguradora y debe cumplirla con el asegurado,
no es una obligacion con la Superintendencia. La coactiva tradicionalmente se ha utilizado

para el cobro de deudas con el Estado, impuestos, multas, contribuciones y otras, no para el

299 Efrain Pérez. Manual de Derecho Administrativo. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2010, p. 82.

300 Marco Morales Tobar. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Primera Edicién. Quito:
Corporacidn de Estudios y Publicaciones, 2011, p. 249.

301 Art. 162.- Ejecucion forzosa.- La Administracion Publica, a través de sus 6rganos competentes en
cada caso, podran proceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos, salvo en
los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con la ley, o cuando la Constitucion o la ley exijan la
intervencion de los tribunales para efectos de dicha ejecucion.
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cobro de obligaciones entre particulares. Los particulares por regla general utilizan a los jueces
para el cobro de las obligaciones por medio de una accidn judicial. Por tanto, la resolucién que
ordena el pago de la indemnizacion al asegurado por el siniestro, se encuentra en un area gris
que dificulta su ejecucion. Es por esto que para forzar al cumplimiento de esta orden de pago
se impuso en la ley la sancidn de la liquidacion si no se cumple con esta orden, pero esto no es
un metodo para ejecutar forzosamente esa resolucion. Se presenta la posibilidad de hacer esta

reforma de tres maneras, la primera es darle a la resolucion el caracter de titulo ejecutivo.

La resolucion de la Superintendencia tiene el caracter de ejecutable, pero no es
considerada un titulo ejecutivo. Esta resolucion y una sentencia de un juez no tienen los
mismos efectos, en el caso sentenciado por la Corte Suprema de Justicia de Davalos Muirragui
c. Integral S.A. se afirma que esta diferencia es porque “en el procedimiento administrativo no
existe la triada jurisdiccidn-accion-proceso; el pronunciamiento que en aquel se llegue a dictar
no goza de la calidad de cosa juzgada, elemento que es en cambio consustancial al proceso
judicial”.®®2 Si bien esto es cierto para no entregarle ciertas facultades como declarar la
prescripcién, declarar nulidad de un contrato, y otras que provienen de la jurisdiccion de un
juez, el carécter de titulo ejecutivo no es una de estas. Para que obtenga el caracter de titulo
ejecutivo simplemente la ley tiene que darselo, son titulos ejecutivos los que la ley prescriba.
El articulo 413 del Codigo de Procedimiento Civil enumera algunos de los titulos a los que se
les da carécter de ejecutivos, e indica que las leyes especiales pueden dar este caracter a otros.
Para que puedan ser utilizados en un proceso ejecutivo se requiere que el titulo ejecutivo tenga
una obligacion clara, determinada, liquida, pura y de plazo vencido; la resolucion que ordena

el pago de la indemnizacién cumple con estos requisitos.

La segunda opcién propuesta como reforma es que se cree un sistema de ejecucion
judicial a esta resolucion. En un proceso arbitral, cuando se emite el laudo arbitral, nace la
obligacion de pago, y este deberia ser realizado sin necesidad de acudir a otro proceso. En
caso de que no se cumpla, se sefiala que la forma de ejecutar este laudo sera por medio de un

juez ordinario. No veo razon para que la misma disposicion no sea incluida respecto de las

302 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Davalos Muirragui c. Integral
S.A. Causa No. 260-2007. Sentencia del 18 de septiembre de 2007. Registro Oficial No. 856 del 8 de mayo del
2009.
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resoluciones de la Superintendencia, cambiando su caracter de acto administrativo a uno

similar a la del laudo arbitral o un acta de mediacién.

La ultima posibilidad es un tanto méas compleja, se trata de utilizar la potestad coactiva
para obtener el pago de esta indemnizacion ordenada en resolucion. Tanto para la
Superintendencia como para empresas de seguros con participacion publica, existe una muy
amplia potestad coactiva. La motivacion detrds de esta potestad es la proteccion de fondos
publicos y del interés general, y es un “presupuesto necesario la existencia de un acto
administrativo que impone una obligacidn precisa y determinada a un destinatario cierto, y ha
sido desatendida”.3*® En base a esto hay que preguntar si es posible aumentar ain mas esta
potestad incluyendo el cobro de deudas por indemnizaciones que tengan las aseguradoras con

los asegurados que han sido ordenadas por la Superintendencia.

El articulo 941 del Cddigo de Procedimiento Civil indica que el procedimiento
coactivo tiene como objeto hacer efectivo el pago de cualquier deuda que se tenga con el
Estado, por eso es utilizado por la Superintendencia para el cobro de multas y contribuciones.
Si bien este articulo especifica su uso para cobro de deudas con el Estado, el Codigo Organico
Monetario y Financiero, que es organico y posterior, en su articulo 10 extiende ese uso,
incluyendo su uso para el cobro de deudas a favor de terceros. El articulo 941 del Cédigo de
Procedimiento Civil indica claramente que la potestad coactiva es dada por la ley, por lo que a
pesar de ya tener la potestad coactiva la Superintendencia, deberia incluirse un articulo que
especifique su uso para el cobro de resoluciones que ordenan el pago de indemnizaciones.
Esto porque esta resolucién es parte de una facultad cuasi jurisdiccional que se debe
considerar separada de su facultad administrativa normal, y por eso requiere una norma para
aplicar la potestad coactiva en sus facultades administrativas y otra para su facultad cuasi
jurisdiccional. Actualmente se usa esta facultad para cobrar créditos a favor de aseguradoras
en liquidacion, por lo que es posible que con la debida motivacion se haga la reforma
propuesta. Sin duda se cumple con los presupuestos antes indicados, y el caracter de servicio

de orden publico y la alta confianza que debe existir en esta area serviria como motivacién

303 Marco Morales Tobar. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Primera Edicién. Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2011, p. 249.
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para su uso, y podria resultar como un mejor método de cobro de una poéliza que la liquidacion

de toda una compaiiia.

Aplicando las reformas que se han propuesto se lograria proteger la continuidad de la
empresa y se garantizaria el pago de la pdliza. Habria un sistema escalonado, donde una vez
que se ordena el pago en la resolucion, si no paga se podria cobrar por un proceso ejecutivo o
de ejecucion de resolucion (laudo) o por medio del uso de la coactiva. Si en cualquiera de
estos casos no se consigue el pago, ya sea porque no puede o porque no quiere realizarlo,
podria continuar las acciones por la via judicial que corresponde o podria solicitar a la
Superintendencia para que se trate un concordato o acuerdo y se den recomendaciones para la
recuperacion econdémica de la compafiia. Si aqui se determina que no es viable la
recuperacion, o que esto no es beneficioso para la sociedad, se declarara la liquidacién
forzosa. Es necesario destacar el acierto de la creacion del Fondo de Seguros Privados, con el
que al entrar en la liquidacion los asegurados a los que se debian pagos pendientes, obtendran
inmediatamente la parte de estos que determine la Junta. Por Gltimo, si en el proceso de
liquidacion se logra subsanar la causal y mejorar la situacién econdmica, se puede reactivar la

compafiia.
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CONCLUSIONES

La legislacion que regula a las compafiias de seguros ha sido sujeto de constantes
modificaciones a lo largo de la historia, muchas de ellas se inspiraron en el discurso politico y
las circunstancias economicas de la época. Durante la Revolucion Juliana nacio la figura de la
ocupacion y liquidacion por suspension de pagos en la legislacion bancaria bajo las propuestas
de la Mision Kemmerer. Posteriormente se copi0 esta figura para la legislacion de seguros, y
con algunos cambios sobrevive hasta el dia de hoy. Algunos de esos cambios han hecho que la
figura se deforme, y que llegue a volverse oscura y ambigua. Actualmente la figura es la
liquidacidn por suspension de pagos en general.

La liquidacion es una figura que tiene elementos de la quiebra, especialmente porque
puede ser declarada cuando exista suspension de pagos que es similar a la cesacion de pagos,
pero es declarada por una autoridad administrativa, mientras que la quiebra es declarada por
un juez. También tiene elementos muy similares a la disolucion y liquidacion contemplada en
la Ley de Compafiias, pero es un régimen especial distinto. La liquidacion es un proceso que
funciona en la practica, pero tiene algunas falencias técnicas como el vacio que existe por no
imponerse la extincion al finalizar la liquidacion. Asi mismo, la liquidacién es un proceso que
no ha sido modernizado, ain no se ha llegado a incorporar a este proceso salvaguardas para
proteger la continuidad de la empresa. La empresa es una de las bases de la economia de todos
los Estados ejerciendo gran influencia sobre la sociedad, esta situacion es amplificada en el
caso de las aseguradoras, pues su servicio es de interés publico. Proteger a las compafiias de
seguros de su extincion es proteger a las personas a las que da trabajo, a las personas que
tienen polizas con esta, a las personas que celebran otros contratos que viabilizan a la

compafiia; en definitiva, es proteger a la sociedad.

Esto no significa que las compafiias de seguros estén por sobre la ley, su actuacién
ilegal debe ser sancionada para proteger a los asegurados en contra de abusos de las
compafiias. El contrato de seguros le produce un beneficio econémico a la compafiia, mientras
que el asegurado no obtiene un beneficio econdmico, obtiene el amparo de sus potenciales
riesgos. Por esta razén es muy importante garantizar que la compafiia sea capaz de cumplir
con el pago de las indemnizaciones, y para esto existen muy altos requisitos de capital,

reservas y margenes de solvencia, sin olvidar por supuesto, la obligacién de contar con
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reaseguros. Si la compafiia no es capaz de cumplir con estos requisitos, no debe poder operar
en el sistema, y si no puede pagar las indemnizaciones se la debe sancionar. Las sanciones
tienen que ser tanto pecuniarias como administrativas, como la remocién de administradores o
la misma liquidacion. Se debe procurar preservar la compafiia para el beneficio de la sociedad,

pero las aseguradoras no se encuentran por sobre la ley.

La liquidacion se impone cuando existe una suspensién de pagos en general. La
suspension de pagos inicialmente estuvo relacionada con el reclamo que presentaba el
asegurado a la empresa de seguros para el pago de la indemnizacion. Con las reformas se
perdid esta conexidn, y esto causd oscuridad en la norma, por lo que se requiere interpretarla
encontrando su espiritu. El espiritu de esta norma proviene de su origen, es decir de su
conexion con el reclamo, por lo que debe entenderse esta conectada con el articulo sobre el
reclamo administrativo. A pesar de esto en 1998 se reform6 y aumentd el texto, quedando
como la suspension de pagos en general. Al analizar varios de los casos recientes se ha
determinado que el ambito de aplicacion utilizado engloba a todo supuesto donde la
aseguradora tenga pendiente el pago de una obligacion con plazo vencido. Esto causa que la
norma sea ambigua pues contempla una muy alta cantidad de supuestos que deberan ser

sancionados con la liquidacion.

De la revision de los casos se observa que el problema causado por esta ambigiedad
degenera en que la Superintendencia tome decisiones arbitrarias y no aplique la sancion
inmediatamente en ningln caso. La Superintendencia se atribuy6 la facultad de analizar
cuando la compafiia se encuentra en suspension de pagos, determinando esto solo cuando la
compafiia se encuentra en un estado econémico critico donde existen multiples obligaciones
no pagadas. Esto va en contra del fin del articulo 55 numero 1 que ofrece el Unico método para
garantizar el pago de la indemnizacion ordenado en resolucion, ya que la Superintendencia
carece de un método para ejecutar las resoluciones que provienen de su facultad cuasi

jurisdiccional.

Los bienes juridicos protegidos que aseguran estas disposiciones son la estabilidad
econdmica de la compafiia y garantizar que el asegurado reciba la indemnizacion por la péliza.
Estos bienes juridicos protegidos no son compatibles con el régimen actual que profesa el

articulo 55. Por un lado, la sancion de liquidar la compafiia causa un retardo de afios en el
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cumplimiento de la obligacion y no asegura su cumplimiento pues pueden no existir los
fondos suficientes para cumplir con ella durante la liquidacion. Por otro lado, declarar la
liquidacién de una compariia de seguros cuando esta no ha cumplido con el pago de una de sus
obligaciones se va en contra de proteger la estabilidad econdémica de la compafiia, pues se

debe buscar métodos que ayuden a su recuperacion no a su extincion.

La Superintendencia al atribuirse la facultad de decidir el momento en que aplicar la
sancion y frente a que incumplimientos, actua de forma arbitraria. Al actuar de forma
arbitraria se va en contra del derecho a la seguridad juridica de las comparfiias y de los
asegurados. Ademas, al aplicar la Superintendencia esta figura de forma arbitraria, y dado que

el articulo 55 no sirve para cumplir con su fin, esta norma es ineficiente.

Para gque esta norma sea aplicada de forma eficiente es necesario que se implementen
reformas en la ley. Primero se debe eliminar la ambigledad de la suspensién de pagos en
general, por medio de enfocar su ambito de aplicacion solo para los supuestos relacionados
con el articulo 42. Después, la reforma debe crear un sistema que garantice la proteccion de la
empresa, no que busque su extincion. Se debe crear un sistema con efectos escalonados donde
la liquidacion se aplique de forma excepcional, solo como Ultima ratio cuando se considere
que la compafiia no puede ser salvada o que salvarla no es beneficioso para la sociedad. Entre
las reformas se debe crear un sistema eficiente para ejecutar la resolucion cuasi jurisdiccional
que ordena el pago de la poéliza, ya sea volviéndolo un titulo ejecutivo, o dando la facultad a
los jueces para que lo ejecuten, o utilizando la potestad coactiva de la Superintendencia. Solo
cuando este sistema de ejecucion falle, y se tome la via administrativa por sobre la judicial, se
puede solicitar a la Superintendencia que medie un concordato o acuerdo similar al que existe
para el concurso preventivo y que proponga a la compafiia métodos para su recuperacion. Si
no se llega a un acuerdo, y la Superintendencia ha analizado que no es posible que la
compafiia se recupere, 0 que esto sea beneficioso para la sociedad, solo ahi se declarara la

liquidacion de la compaiiia.
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