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INCORPORACION DE LA FIGURA DEL DERECHO DE VOTO EN LAS COMPANIAS
TRADICIONALES ECUATORIANAS!

THE INCORPORATION OF THE ABUSE OF VOTING RIGHTS IN TRADITIONAL
ECUADORIAN COMPANIES

RESUMEN
La presente investigacion analizo la conveniencia
de incorporar en la legislacién societaria
ecuatoriana, la figura del abuso del derecho de
voto en las compafiias tradicionales, siguiendo el
ejemplo planteado por la regulacion de la sociedad
por acciones simplificada. Aquello es importante
dado que, a diferencia de la regulacion de la
sociedad por acciones simplificada, en las
compafiias tradicionales no existe la posibilidad de
sancionar el ejercicio abusivo de los derechos
politicos de los socios. Utilizando principalmente
metodologia analitica y cualitativa para el estudio
jurisprudencial y doctrinario, se concluyé que es
necesario mitigar el abuso de los derechos
politicos en las compaiiias tradicionales con sus
respectivas consecuencias juridicas, para que los
asociados ejerzan sus derechos politicos en el
mejor interés de la compafiia. Ademas, se
recomienda un marco procesal que permita, por
medio de las acciones derivadas, que quienes
resulten perjudicados recurran, a nombre de la

compafiia contra resoluciones asamblearias
abusivas.
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ABSTRACT

This paper analyzed the convenience of regulating
the figure of abuse of voting rights in traditional
companies in the Ecuadorian legislation,
following the example set by the regulation of the
Simplified Corporations. This proposal is relevant
due to non-controlling shareholders do not have a
remedy to sue controlling shareholders who cast
their vote to inflict harm or damage upon the
company or other shareholders. Using mainly
analytical and qualitative methodology to study
jurisprudence, comparative legislation, and
doctrine, it is concluded in this paper that it is
necessary to regulate the abuse of voting rights in
traditional companies and determine its legal
consequences, to ensure that shareholders will
exercise their political rights in the company’s best
interest. In addition, non-controlling shareholders
who feel harmed by an abusive resolution should
be allowed to file a claim, on behalf of the
company, against those shareholders who cast
their vote abusively.
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1. Introduccion

Durante los ultimos afios, Ecuador ha realizado importantes reformas en su
legislacion societaria, mismas que han permitido solventar en gran medida las necesidades
de socios, accionistas y administradores de las compafiias.

En primer lugar, se puede mencionar a la Ley Organica de Emprendimiento e
Innovacion, mediante la cual se incorpord la sociedad por acciones simplificada, SAS®. Entre
otros aspectos, la regulacion ecuatoriana de las SAS ha determinado con claridad que los

accionistas de una SAS tienen el deber de ejercer su derecho de votacion en el mejor interés

% Octava Disposicion Reformatoria Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion, R.O. 151 de 28 de febrero
de 2020, reformada por ultima vez, R.O. Suplemento 587, de 29 de noviembre de 2021.
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de la compafiia, y también ha sancionado los abusos de mayoria, minoria y paridad en el
ambito de las asambleas de accionistas de esta novedosa especie societaria®.

Asimismo, en 2020, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, SCVS,
junto a otras instituciones, elaboraron las Normas Ecuatorianas para el Buen Gobierno
Corporativo, documento que, si bien no es vinculante, permite a las compafiias mejorar sus
procesos en temas de manejo de empresas familiares, conformacién de directorios,
proteccidn a socios o accionistas minoritarios, entre otros puntos fundamentales para un buen
gobierno corporativo®.

En el mismo afio, se publico la Ley de Modernizacion a la Ley de Compaiiias®, que,
de acuerdo con lo manifestado por varios expertos, situ6 al Ecuador a la “vanguardia del
derecho de sociedades en la region”’, debido a que dicha ley fortalece el régimen para
administradores, faculta el desarrollo de las juntas generales de forma virtual, protege a
accionistas mayoritarios y minoritarios, entre otras importantes ventajas que responden a las
necesidades actuales.

Pese a las ultimas reformas societarias implementadas por Ecuador, el legislador, a
diferencia de la regulacion de las SAS, ha omitido incorporar la figura del abuso del derecho
de voto para los socios o accionistas en la regulacion de las compaiiias tradicionales. Esta
omisién de regulacion podria generar una falta de proteccion de los intereses de los grupos
de mayoria, minoria, o incluso de la propia compafiia, en caso de que en su maximo érgano
social se adoptaren resoluciones fundamentadas en un ejercicio abusivo de los derechos
politicos.

La importancia de la incorporacion de la figura del abuso del derecho de voto en las
compaiiias tradicionales consiste en buscar mecanismos adecuados de proteccion a los
distintos grupos de intereses que confluyen en una sociedad mercantil. De esta forma, se
buscaria impedir que, en el desarrollo de las juntas generales, se tomen decisiones que
favorezcan de forma injustificada a ciertos grupos, en desmedro de legitimas expectativas de

la compafiia y otros asociados. También, dicha regulacidn buscaria evitar que se adoptaren o

4 Articulo innumerado titulado abuso del derecho de voto, Ley de Compafiias.
® Resolucion N° SCVS-INC-DNCDN-2020-0013, R.O. Edicion Especial 1076 del 25 de septiembre de 2020.
6 Ley de Modernizacién a la Ley de Compaiifas. R.O. Suplemento 347 de 10 de diciembre de 2020.
7 Esteban Ortiz, “Ecuador se pone a la vanguardia del derecho de sociedades en la regién”, Forbes Ecuador, 20
de octubre de 2021.
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negaren resoluciones que impidan a la compafiia continuar con el normal desempefio de sus
actividades empresariales.

En tal sentido, la interrogante a resolver en el presente trabajo es: ¢por qué deberia
incorporarse en la legislacion societaria tradicional la figura del abuso del derecho de voto,
y que supuestos permiten determinar si una resolucién tomada en la junta general de una
compaiiia tradicional puede ser considerada abusiva?

Para ello, mediante el empleo del método cualitativo y analitico, se revisaran los
principales problemas de agencia que ocurren en el derecho societario, con principal énfasis
en el més frecuente suscitado en el contexto ecuatoriano, se realizara un analisis acerca de la
teoria del abuso del derecho para, finalmente, dilucidar, desde un punto de vista doctrinario
y jurisprudencial, los supuestos y tratamiento que debe darse a las resoluciones abusivas que

hubieren sido aprobadas o negadas por los socios o accionistas, en junta general.

2. Marco normativo

Con la finalidad de explicar el alcance del abuso del derecho en la legislacion
ecuatoriana, es menester analizar el articulo innumerado agregado luego del articulo 36 del
Codigo Civil®, pues es fundamental partir desde una concepcion tradicional de esta figura,
para posteriormente estudiar lo que constituye este término en materia societaria,
especificamente, sobre los derechos politicos de los socios o accionistas.

Por otra parte, se hace imprescindible remitirnos a la Ley de Compaiifas, LC,
especificamente a su articulo 17, que regula el abuso de derecho con respecto a la
personalidad juridica, y al articulo innumerado del mismo cuerpo normativo que hace
referencia al abuso del derecho de voto, de la seccion que regula a las SAS, dado que nos dan
luces acerca de lo que dicho concepto constituye en la legislacion societaria local.

Asimismo, es preciso analizar como la jurisprudencia local ha definido al abuso de

derecho, por lo que se revisard un fallo emitido por la Corte Constitucional del Ecuador,

8 Articulo innumerado a continuacion del articulo 36, Cddigo Civil, R.O. Suplemento 46, de 24 de junio de
2005, reformado por dltima vez en R.O. Quinto Suplemento 561, de 19 de octubre de 2021.
°Articulo 17 Ley de Compaiifas de 1999, R.O. 312 de 04 de noviembre de 1999, reformada por Gltima vez por
la Ley de Modernizacidn a la Ley de Compafiias, R.O. Suplemento 347, de 10 de diciembre de 2020
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CC1, y también un fallo emitido por la ex Corte Suprema de Justicia'!, en los que, al menos
en términos generales, se ha desarrollado esta figura.

3. Marco tedrico

En cuanto al abuso del derecho se puede identificar con meridiana claridad, que
existen dos vertientes. En primer lugar, se encuentran aquellas teorias individualistas que
argumentan que “es una inconsecuencia hablar de abuso cuando una persona simplemente
hace uso de su derecho, ya que quien su derecho ejerce a nadie ofende” 2.

En segundo lugar, la doctrina del abuso del derecho, alega que esta figura impone un
estandar de comportamiento al titular de manera que puede reclamarse cada vez que este
ejecuta actos que Unica o principalmente persiguen ocasionar un dafio 0 molestias a otro2,
En tal sentido, se puede afirmar, de manera categdrica como ya ha expresado Parraguez, que
“no puede tolerarse que el propietario ejerza sus facultades dominicales sin un sentido de
utilidad y con el tinico proposito de perjudicar a un tercero”*,

Por otra parte, con respecto al abuso del derecho en el aspecto societario, Reyes
explica que el abuso de la personalidad juridica de la sociedad no debe limitarse en forma
exclusiva a la discusion sobre responsabilidad de la compafiia o de sus socios 0 accionistas
por las deudas sociales. Puede tambien extenderse a consecuencias relativas al principio de
la ley de las mayorias, por cuyo posible abuso en la toma de sus decisiones pueden resultar
perjudicados los asociados minoritarios®®.

Si bien no se puede desconocer que parte de los derechos que ostentan los socios o
accionistas en una compafia son los derechos politicos, no se puede negar que, en ciertas
ocasiones, existe también el denominado deber de fidelidad de éstos hacia la compafia. Este,

deber en opinion de Eizaguirre

exige una permanente contemplacion del interés social por parte del socio en su actuacién como tal,
prohibiendo la obtencion de ventajas propias a costa de un sacrificio de la sociedad. La infraccién de

10 Caso No. 22-13-IN/20., Corte Constitucional del Ecuador, 04 mayo de 2020, parr. 43

11 Diners Club del Ecuador S.A., C. Mariscos de Chupadores Chupamar S.A., Corte Suprema de Justicia de
Ecuador, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 21 de marzo de 2001

12 |_uis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2018), 96.

13 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 195.

14 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 172.

15 Francisco Reyes, Derecho societario, ed.3. (Bogota: Temis S.A., 2016), 249.



este deber puede dar lugar al resarcimiento del perjuicio causado, asi como a la impugnacion del
acuerdo que lo conculque®®.

4. Estado de la literatura

En el contexto societario, son muy frecuentes los problemas de agencia, pues como
han definido Armour, Hansmann, y Kraakman, se suscitan dificultades por los conflictos de
intereses que afrontan quienes interactdan en estas relaciones'’. Estos autores explican que
entre una de las dificultades que ocurren son los corporate insiders, tales como socios o
accionistas controladores o administradores, y los corporate outsiders, como los socios 0
accionistas minoritarios o terceros acreedores de la compaiifaZ®,

En la misma linea, Noboa, con respecto a los problemas de agencia suscitados entre
socios o accionistas mayoritarios y minoritarios, explica que “las jurisdicciones con un patron
de concentracion de capital se caracterizan por la existencia de importantes paquetes
accionarios controlados por un socio o0 accionista dominante o, en su defecto, por un grupo
de asociados que, en conjunto, pueden tomar decisiones”*°.

Es entonces cuando ocurre la posibilidad de que se genere un abuso del derecho de
votacion. Al respecto, y tal como lo afirmé Reyes en 2009, a nivel de la doctrina se ha
identificado su aplicacion en el contexto especifico de abusos de mayoria, de minoria o de
posicion paritaria?®. En general, se relaciona con la evaluacion o escrutinio de decisiones
tomadas por el maximo 6rgano social de una compafiia, que pese a cumplir con todos los
presupuestos legales de forma, se busca un propdsito que excede la finalidad del derecho de
votar a favor o en contra de una determinacion??.,

Asimismo, Reyes también hace referencia a la legislacion colombiana, pues explica
que, segun el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, ante un ejercicio abusivo del derecho de
votacion, ademas de un posible vicio de nulidad que podria afectar dicha resolucién, quien

abusare de sus derechos politicos como accionista de una sociedad por acciones simplificada

16 José Maria de Eizaguirre, Derecho de Sociedades, (Madrid, Civitas, 2001), 60-61.

17 Reinier Kraakman et al., “The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Approach”, ed. 3.
(Oxford: Oxford University Press, 2017), 29.

181d.

19 Pail Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacién en el Contexto Societario Ecuatoriano”, Instituto
Iberoamericano De Derecho y Finanzas, Working Paper Series 5/2020 (2020), 9.

20 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, ed. 4. (Bogota: Legis, 2009), 132.
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podria verse obligado a resarcir los perjuicios irrogados a la parte agraviada??.

Por su parte, Medellin en 2016, realizando una recopilacion doctrinaria y tomando
como ejemplo la jurisprudencia colombiana, reafirmé que “el socio debe ejercer el derecho
de voto en funcién del colectivo social y de la empresa comdn, respetando al mismo tiempo
los derechos de sus consocios”?3, bajo el entendido que este derecho politico no puede ser
ejercido en perjuicio del interés de la compafiia.

Como se ha podido revisar, la doctrina ha identificado varios problemas de agencia
en el derecho societario, entre los cuales, en el contexto iberoamericano, se encuentra el
conflicto de intereses entre socios 0 accionistas mayoritarios y minoritarios, y con el fin de
evitar que los mismos ejerzan sus derechos politicos de forma abusiva en perjuicio de otros.
Como solucidn a dicha problematica, la doctrina y otras legislaciones han planteado permitir
que los perjudicados tengan la facultad de interponer una accion de nulidad absoluta en contra
de la resolucion asamblearia correspondiente (asimilando el acto abusivo al acto ilicito)?*, y
también solicitar la indemnizacion de perjuicios irrogados por tal decision abusiva®. Para
conseguir tales fines, a nivel comparado se reconocen los casos de abuso del derecho de voto

de la mayoria, de la minoria y de paridad?.

5. Problemas de agencia en el derecho societario

El derecho societario, generalmente, cumple dos funciones principales?’. En primer
lugar, se encarga de establecer la estructura de la compafia y las reglas necesarias para
soportarla?. Por otra parte, se encarga de regular varios conflictos de interés existentes entre
los distintos grupos que confluyen en una compania?®.

Consecuentemente, es ahi cuando surgen los denominados problemas de agencia, que

no son otra cosa que los conflictos de interés que ocurren entre una parte denominada agente

221d. 133

2 Santiago Medellin Ledn, “Abuso del derecho de voto de mayorias: lecciones para la aplicacién del régimen
de opresion de minoritarios en Colombia”, Universidad de Los Andes, Revista de Derecho Privado 56 (2016),
1-34.

24 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, 133.

2 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, 133

2 |d.

27 Reinier Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Approach, 29

2 |d.

2 d.



y otra, denominada principal®. En términos generales, los problemas de agencia surgen
cuando las acciones tomadas por el agente son capaces de perjudicar al principal, debido a
que sus intereses no siempre estan alineados, ya que el principal pone en manos del agente
parte de su patrimonio®!. Por lo tanto, el derecho societario deberia establecer un marco que
asegure que los agentes actlien en procura de los intereses de los principales, en lugar de
promover su propio provecho y beneficio personal®2.

Debido a la existencia de varios conflictos de interés, la doctrina ha identificado tres
problemas de agencia principales en el derecho societario®, mismos que se describen a
continuacion, no sin antes recordar, que los mismos ocurriran con mayor o menor frecuencia,
dependiendo de la estructura de propiedad accionarial que posean las compafiias dentro de

una determinada jurisdiccion®.

5.1.  Conflictos con los socios y accionistas con los administradores managerial
agency problems

Estos problemas ocurren con frecuencia en aquellas jurisdicciones caracterizadas por
un patron de dispersion accionarial®. En estas jurisdicciones, los socios o accionistas no
tienen suficientes incentivos para asumir un rol activo en el gobierno corporativo, debido a
los altos costos que genera en contraste con la minima participacion de capital que estos
ostentan®. Por tal motivo, mientras mayor sea la dispersion de la propiedad accionarial,
surgiria un problema de accion colectiva entre los asociados, quienes tendran una menor
capacidad o interés de vigilar las actividades operacionales de la compafiia y de ejercer un
control directo o indirecto sobre la administracion®’.

Por ello, surge la posibilidad de que los administradores, en calidad de agentes,

abusen de los recursos de la compafiia en perjuicio de los socios o accionistas, que en el caso

30 Ross, Stephen A. “The Economic Theory of Agency: The Principal’s Problem.” The American Economic
Review 63, no. 2 (1973): 134.

31 Patil Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 9

32d.

33 Aurelio Gurrea Martinez et. al, ‘Propuesta para la mejora y modernizacién de la legislacion societaria en
Ecuador’, Working Paper Series 2/2019, Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas, 9.

34 Patil Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 7.

% Patil Noboa Velasco, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 7.

% David Kershaw, Company Law In Context (Oxford University Pres 2009), 175.

37 Paul Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 7



en concreto actuan en calidad de principales, dado que estos Gltimos veran disminuidas sus
utilidades por las actuaciones de sus administradores si no existe una alineacion de intereses
suficiente®®.

Consecuentemente, tal como explica Noboa, en el problema de agencia suscitado

entre socios 0 accionistas con sus administradores

existe una preeminencia decisoria por parte de los directores cuando la compafiia no cuenta con un

socio o accionista 0, en su defecto, con un grupo de asociados que actlen conjuntamente, que detenten

una porcion significativa del capital social que les permita controlar a la administracion®®.

A modo de conclusién, entonces, se puede afirmar que, en el problema de agencia
entre socios y accionistas con sus administradores, los Gltimos actdan en calidad de agentes
de los asociados, que tendrian la condicion de principales*®. De este modo, en jurisdicciones
caracterizadas por un patrén de dispersion accionarial, el derecho societario debe establecer
un marco que asegure que los administradores cumplan debidamente con sus funciones en el
mejor interés de los socios o accionistas*'. Entre las estrategias adoptadas, encontramos a los
deberes fiduciarios de los administradores, tipificados para mitigar estos conflictos de
interés*?,

5.2.  Problema de agencia entre socios y accionistas mayoritarios, con socios y
accionistas minoritarios shareholding agency problems

Este problema ocurre de forma frecuente en aquellas jurisdicciones con un patron de
capital concentrado, en donde “la titularidad de las acciones por parte del principal o
principales accionistas supera el cincuenta por ciento de las que se encuentran en
circulacion™®. Bajo esta premisa, es importante enfatizar dicho problema de agencia y
tomarlo en cuenta con mayor detenimiento en las sociedades latinoamericanas,
caracterizadas por un alto grado de concentracion de sus titulos representativos de capital®*.
De este modo, mitigar una posible colision de posiciones entre los accionistas mayoritarios

con los minoritarios debe ser el enfoque central de los regimenes societarios

38 Francisco Reyes, Analisis Economico del Derecho Societario, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, 37
39 Patil Noboa Velasco, “Problemas de Agencia y su Mitigacién en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 7.
401d.
“1 Francisco Reyes, Andlisis Econémico del Derecho Societario, (Bogota; Astrea, 2019), 37.
42 Francisco Reyes, Andlisis Econémico del Derecho Societario, 37.
A 1d.
44 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, “White Paper on Corporate Governance in
Latin America”, (2003), 9.
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latinoamericanos®.

Como se puede evidenciar del cuadro de concentracion de capital en América Latina
adjunto, gran parte de las sociedades en la region se caracterizan por tener una estructura
concentrada de capital®®. En estas jurisdicciones, existe un alto riesgo de propension al
oportunismo de los socios 0 accionistas mayoritarios quienes, partiendo de su posicion de
dominio, podrian adoptar decisiones abusivas en perjuicio de los asociados de minoria*:

Tabla No. 1. Concentracion de capital en América Latina

Pais Muestra % de % de los 3 % delos S
(2002) accionistas principales principales
principales accionistas accionistas
(2002) (2002) (2002)
Argentina 15 61% 82% 90%
Brasil 459 51% 65% 67%
Chile 260 55% 74% 80%
Colombia 74 44% 65% 73%
México 27 52% 73% 81%
Peru 175 57% 78% 82%
Promedio 168.3 53% 73% 79%

Fuente: Analisis Econémico del Derecho Societario?®.
Entonces, es precisamente cuando ocurre este problema de agencia, donde los socios
0 accionistas mayoritarios se convierten en los agentes de los asociados minoritarios, pues
son los primeros quienes, por multiples factores, como la mayor informacion que poseen
acerca de la compafiia, pero sobre todo por la capacidad de tomar ciertas decisiones, pueden
llegar a comprometer los derechos de propiedad de los segundos*®.
Sin embargo, es importante tener presente que, en ciertas ocasiones, los socios 0

accionistas minoritarios también podrian convertirse en agentes de los asociados de

% Francisco Reyes Villamizar, Anlisis Econémico del Derecho Societario, 38.
6 1d., 40.
471d., 40.
“8 Francisco Reyes Villamizar, Analisis Econémico del Derecho Societario., 40.
49 John Armour, Henry Hansmann y Reinier Kraakman, Agency Problems, Legal Strategies, and Enforcement.
En: John Armour et al, The Anatomy of Corporate Law, 3" ed, 2017, OUP, 57-58.
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mayoria®. Es decir, los socios minoritarios, podrian adoptar resoluciones indebidas u
oportunistas en el &mbito de las juntas generales, oponiéndose a la adopcion de resoluciones
que, sin su oposicion, podrian resultar beneficiosas para la marcha operacional de las
sociedades mercantiles®.

Por consiguiente, Noboa comparte la opinion de varios especialistas en Derecho
societario y sefiala que, en las jurisdicciones de capital concentrado, como es el caso de
Ecuador, resulta mas conveniente sefialar la existencia de un problema de agencia entre
socios controladores, que usualmente son los socios de mayoria, en desmedro de los socios
no controladores, que usualmente son los minoritarios®2.

En tal sentido, es fundamental que la regulacion societaria tenga la capacidad de
adaptarse a las necesidades de los inversionistas, tomando en cuenta la realidad del pais con
respecto a la concentracion del capital®®.

Para resumir, se puede afirmar que el problema de agencia mas caracteristico de las
jurisdicciones con un patron de concentracion de capital surge entre asociados controladores
que actCian como agentes de los asociados no controladores®®. Por tal motivo, es necesario
que la regulacion societaria tenga la capacidad de brindar proteccion ante actos o decisiones
abusivas por parte de quienes controlan la compafiia en desmedro de quienes no tienen esta
facultad.

5.3. Problemas de agencia entre la compafiia y terceros stakeholding agency
problem

A fin de comprender de mejor manera lo que la doctrina ha manifestado sobre este
conflicto de interés, es fundamental definir el objetivo del ambito societario®®. Pues, existen
puntos realmente controvertidos acerca de los propdsitos que tiene la administracion de una
sociedad, pero, ademas, existen controversias acerca de la manera en que la administracion

cumple y ejecuta sus fines®®.

%0 Patil Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 10.
1 d., 10.
52 Patil Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 138.
®d., 11.
5 Aurelio Gurrea Martinez et. al, ‘Propuesta para la mejora y modernizacién de la legislacion societaria en
Ecuador’, Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (2019), 10-11.
% John Carver, “A Case for Global Governance Theory: Practitioners Avoid It, Academics Narrow It, The
World Needs It”, Corporate Governance: An International Review, 2010, 18 (2): 152.
% |d.
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En primer lugar, existe una teoria a la que se ha denominado el “sociocentrismo”,
misma que especifica que la administracion de la compafiia debe considerar de forma
exclusiva los intereses de sus socios 0 accionistas®’. Por otra parte, encontramos a la teoria
del “pluralismo”, que no aboga por velar por los intereses de los asociados, sino que defiende
una primacia del interés de todos los terceros involucrados en los distintos tipos de relaciones
que entable la compafiia®. La doctrina ha denominado a estos grupos de interés como
stakeholders, quienes se definen como aquellos grupos “sin cuyo apoyo la organizacion
dejaria de existir”®®. La lista de partes interesadas podria incluir, ademas de los socios o
accionistas, a los empleados, clientes, proveedores, acreedores y la sociedad en su conjunto®®.

Como se puede apreciar, aun es controversial si el Derecho societario debe encargarse
de regular estos conflictos en los que la compafiia, como persona juridica independiente,
actla en calidad de agente, mientras que los terceros interesados antes mencionados, actuan
en calidad de principales por los aportes que realizan a fin de que la compariia pueda efectuar
sus operaciones®®. Suele indicarse que el Derecho societario no deberia tener como fin
esencial la mitigacion de este conflicto de interés, dado que existen otras materias de derecho
como el derecho laboral, derecho de consumo, derecho tributario, ambiental, que

seguramente regulan dichas relaciones de manera mas completa y eficaz®?.

6. La doctrina del abuso de derecho
Al estudiar el derecho de dominio y los caracteres que lo componen, no puede pasar
por desapercibido que el mismo tiene un caracter absoluto®. Sin embargo, esta doctrina, que

en resumen determina que “no puede tolerarse que el propietario ejerza sus facultades

57 Sarah Kiarie, “At crossroads: shareholder value, stakeholder value and enlightened shareholder value: Which
road should the United Kingdom take?”, International Company and Commercial Law Review (2006), 1.

%8 Barnali Choudhury, Aligning Corporate and Community Interests: From Abominable to Symbiotic,
Brighman Young, University Law Review (2014), 308

%% John Carver, “A Case for Global Governance Theory: Practitioners Avoid It, Academics Narrow It, The
World Needs It”, 152.

8 Edward Freeman and David Reed, Stockholders and Stakeholders: A New Perspective on Corporate
Governance, California Management Review, Vol. XXV, No. 3 (1983), 89.

61 Paul Noboa, “The Ecuadorian Corporate Objective: Shareholder Primacy in times of COVID-19”, Blog del
Instituto  Iberoamericano de Derecho y Finanzas, 29 de abril de 2020. Disponible en:
https://www.derechoyfinanzas.org/en/the-ecuadorian-corporate-objective-shareholder-primacy-in-times-of-
covid-19/, altimo acceso el 13 de marzo de 2022.

62 Aurelio Gurrea Martinez et. al, “Propuesta para la mejora y modernizacion de la legislacion societaria en
Ecuador”, 10.

83 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 183.
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dominicales sin un sentido de utilidad y con el tinico proposito de perjudicar a un tercero”®,

se muestra como un factor limitante al caracter absoluto del derecho de dominio.

Por otra parte, esta doctrina ha sido cuestionada por ciertas tesis individualistas que
defienden el caracter absoluto del derecho de propiedad. Al respecto, se ha alegado que “es
una inconsecuencia hablar de abuso cuando una persona simplemente hace uso de su derecho,
ya que quien su derecho ejerce a nadie ofende”®.

Sin embargo, pese a que pueden ser validas las ideas individualistas acerca del
caracter absoluto del derecho de dominio, no es menos cierto lo que expresa Parraguez,
citando a Puig Pefia, quien sefiala que el Derecho “no puede nunca conceder su proteccion
sino a los actos humanos que se realicen en la misma direccion del orden juridico y tengan
ciertamente una utilidad; no el capricho arbitrario de las personas”®®.

Independientemente de disentir o apoyar la doctrina del abuso de derecho, no se
puede desconocer que, en aspectos muy generales, dicha doctrina es aceptada en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, a tal punto que a continuacion del articulo 36 del Cédigo
Civil, existe un articulo innumerado®’ en el que se menciona y a breves rasgos se regula el
abuso del derecho.

El articulo en cuestion dispone que “constituye abuso del derecho cuando su titular
excede irrazonablemente y de modo manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o
se desvien, deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico”®®. Por lo
expuesto, es preciso sefialar que si bien el Codigo Civil no presenta un catalogo de situaciones
en las que se podria incurrir en abuso del derecho, otorga un estdndar a quienes ejercen
potestades jurisdiccionales a fin de que puedan evaluar, realizando un ejercicio de
interpretacion de la norma, si un determinado comportamiento enmarcado en el ejercicio de
un derecho va mas alla de los fines para los cuales el ordenamiento juridico los ha reconocido

69

El abuso del derecho ha sido analizado a nivel de la jurisprudencia constitucional, en

8 1d., 195.
& 1d.
% uis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 196
87 Cédigo Civil.
8 Articulo innumerado luego del articulo 36, Cédigo Civil.
8 Enrique Barros. "Limites de los derechos subjetivos privados. Introduccion a la Doctrina del Abuso de
Derecho." Derecho y Humanidades 7 (1999), 14.
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tanto que la Corte Constitucional ha expresado que “contrario a la buena fe es el abuso de
derecho, el cual es un fendmeno que consiste en el ejercicio excesivo, irregular,
desconsiderado, anormal y, en cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo susceptible
de causar dafio en relacion con un interés ajeno”"°.

A nivel de derecho comparado, varias legislaciones han identificado la importancia
de regular al ejercicio abusivo del derecho, y en consecuencia “se ha recogido formalmente
en varios codigos civiles, entre otros los de Espafia, Alemania, México, Italia, Bolivia, Costa
Rica, Paraguay, Brasil, Per1 y Argentina”’?.

Ahora bien, una vez que se ha expuesto que el abuso del derecho ha sido reconocido
por Ecuador a nivel legal y jurisprudencial, es pertinente analizar los requisitos que la
doctrina ha expresado que son fundamentales para determinar si se incurre en este supuesto.

Haciendo referencia a la jurisprudencia espafiola, Alessandri y Somarriva, han
expresado que para que se configure el supuesto de abuso del derecho se requieren cuatro
requisitos, mismos que se revisaran a continuacion’,

En primer lugar, se requiere que el hecho sea aparentemente legal, puesto que, para
la doctrina tradicional, el hecho abusivo debe tener vicios de legalidad. Es decir, si una
persona realiza un acto que esta por fuera de la ley o al que no le asiste ningln derecho, el
supuesto quedaria fuera del ambito del abuso del derecho, por lo que su conducta ilicita debe
sancionarse con arreglo a las normas generales de la responsabilidad aquiliana regulada en
los articulos 2214 y siguientes del Codigo Civil 3.

Para ilustrar el primer requisito, Parraguez pone como ejemplo a aquel acreedor
impago que, en el ejercicio legitimo de su derecho, embarga bienes de su deudor, pero lo
hace en un monto totalmente desproporcionado con relacion al valor del crédito adeudado.
En el caso propuesto, por ejemplo, existiria un abuso del derecho si, por una deuda de mil
dolares, el acreedor embargara bienes de su deudor por mas de un millon de dolares. Su
actuacién es aparentemente legal, pero se hace ilegitima al usar la via ejecutiva como un

abusivo e injustificado instrumento de presion para su deudor’.

70 Caso No. 22-13-IN/20., Corte Constitucional del Ecuador, 04 mayo de 2020, parr. 43.
. Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 197.
2 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga: Derecho Civil, Tomo II. (Ed. Nascimento,
Santiago de Chile, 1957), 84.
73 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 198.
7 1d., 198.
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El segundo requisito para poder hablar de abuso del derecho es que el mismo ocasione
un dafio o perjuicio a un tercero. De lo contrario, esta teoria perderia su razén de existencia.
Es importante recordar que la finalidad de esta figura es dar lugar a la indemnizacién de
perjuicios por el hecho de que el titular de un derecho, mediante un ejercicio abusivo del
mismo, generd una afectacion injustificada a un tercero”.

Como tercer requisito, la jurisprudencia y la doctrina mencionan, para la
configuracion de un abuso del derecho, que éste no debe afectar a un derecho subjetivo ajeno,
sino a un interés o expectativa legitima de un tercero’®. Por lo tanto, la figura del abuso del
derecho devendria improcedente si el ordenamiento juridico contiene otros mecanismos u
acciones de tutela para proteger un derecho subjetivo de quién se considerare perjudicado’’.

Consecuentemente, el objetivo de la doctrina del abuso del derecho es la de brindar
proteccion a intereses, e incluso de simples expectativas de terceros que, aun siendo
legitimos, se encuentran muchas veces sin proteccion juridica especifica’®.

Finalmente, como ultimo requisito, y quiza el mas importante para que se configure
un abuso del derecho, se encuentra que el ejercicio de éste sea contrario a su funcion
economica y social®.

Para la configuracion del abuso de derecho, se exige que su titular lo ejercite
contrariando su funcién economico-social, es decir, en una direccion diferente a la obtencion
de los beneficios que el ordenamiento ha tenido a la vista para concederlo y tutelarlo, en la
que se advierte el propdsito tnico o principal de ocasionar un dafio a tercero®. Es decir, si
esas facultades se ejercitan normalmente, no existiria abuso, aunque la actuacién del titular
pudiera haber ocasionado perjuicios a un tercero®:.

A modo de conclusion, acerca de la teoria del abuso del derecho, se puede afirmar
que la misma constituye un estandar que debera ser valorado caso por caso por la autoridad
jurisdiccional competente, siempre que se tomen en cuenta los requisitos que se han

explicado, y que se pueden resumir en la realizacion de un acto aparentemente legal, la

51d., 199

6 1d., 198.

7 1d.
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91d., 200

8 Luis Parraguez, El régimen juridico de los bienes, 14.
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existencia de un dafio o perjuicio a terceros, que este dafio no lesione un derecho como tal,
sino algun interés o expectativa legitima, y que finalmente el ejercicio del derecho sea
contrario a la funcion econdmica- social del mismo.

6.1.  Abuso del derecho de voto en el contexto societario

Cuando se recurre a la revision de la doctrina del abuso del derecho desde el punto
de vista societario, con frecuencia se alude a la idea del abuso de la personalidad juridica, es
decir, a la utilizacién de la compafiia con una finalidad distinta para la que ha sido constituida,
en perjuicio de terceros®.

Si bien no es posible delimitar taxativamente todos los supuestos en los cuales se
incurre en esta figura, se podria sefialar que ocurrird abuso de la personalidad juridica cuando
una compafiia, de manera deliberada, hubiere sido utilizada con intencion de causar dafio a
terceros o para alcanzar un proposito ilegitimo®. Es decir, el abuso de la personalidad juridica
surge cuando la forma asociativa es utilizada “en el interés personal de quienes la dirigen o
controlan”®,

Sin embargo, ademas es importante tomar en consideracion que, en el contexto
societario, la figura del abuso del derecho también tendria aplicacion en las determinaciones
adoptadas por las juntas generales de socios o accionistas®®. Por tales consideraciones, es
fundamental desarrollar la importancia de regular la figura del abuso del derecho de voto en
la legislacion societaria, para impedir que ciertos socios o accionistas, en el ejercicio de sus
derechos politicos, causen perjuicio a los demas asociados cobijados por el manto
societario®.

En términos generales, se incurrira en un abuso censurable cuando “se ejerce un
derecho subjetivo con intencion de causar dafio o con un proposito diferente de aquel para el
cual el derecho objetivo ha previsto su utilizacion®’. Por lo tanto, un socio o accionista

incurrird en un abuso del derecho de votacion cuando, en lugar de ejercer sus derechos

82 Carmen Boldé Roda, Levantamiento del velo de la persona juridica en el derecho espafiol 2da edicion,

(Pamplona, Aranzadi, 1997), 38-39.

8 Manuel Broseta y Fernando Martinez, Manual de derecho mercantil vol. 1, ed. 26. (Madrid, Tecnos, 2019),
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8 Francisco Reyes, Derecho Societario, 2021, 252.

8 1d., 249

87 Alexis Constantin, Droit de societes. Droit common et droit special des societies (Paris, Dalloz, 2005), 85
16



politicos en el mejor interés de la compaiiia, adoptare resoluciones asamblearias con el Unico
objetivo de causar un dafio injustificado a los demas asociados o a la compafiia, como un
centro de imputacion diferenciado®®.

De esta forma, resulta evidente que los derechos de votacidn no deberian ser ejercidos
discrecionalmente, con el Unico objetivo de ocasionar un perjuicio injustificado a la compafiia
0 a los demas socios o accionistas®. Tomando en consideracion los diversos intereses que
confluyen en el &mbito de una junta general o asamblea de accionistas, legal, doctrinaria y
jurisprudencialmente se han identificado tres supuestos en los que la teoria del abuso del
derecho de votacion tendria aplicacién: el abuso de la posicion mayoritaria, el abuso de la
posicion minoritaria y, finalmente, el abuso de la posicion paritaria®.

6.2.  Abuso del derecho de voto de la mayoria

Con relacion al abuso de la mayoria, Ives Chaput manifiesta que esta figura opera
cuando los socios o0 accionistas mayoritarios, en las deliberaciones asamblearias
correspondientes, toman decisiones que anteponen su interés personal, en desmedro de las
minorias o incluso de la propia compafiia®’. Por ejemplo, la Corte de Casacion francesa, con

relacion a este punto, ha sefialado lo siguiente

la determinacion de la asamblea general de una sociedad anénima no podra ser anulada por abuso del
derecho de la mayoria, a menos que se establezca que se ha adoptado en contra del interés general de
la sociedad y bajo el designio Unico de favorecer a los mayoritarios en detrimento de los miembros de
la minoria®2.

Bajo aquel contexto, el abuso del derecho de voto de las mayorias podria surgir, entre
otros escenarios, cuando los socios 0 accionistas mayoritarios aprueban la constitucion de
reservas injustificadas con el fin de privar a los asociados minoritarios de percibir las
utilidades operacionales®.

La regulacion del ejercicio abusivo de los derechos de votacion se fundamenta en la

necesidad de reestablecer el equilibrio societario entre los socios de una compafiia®. De esta

8 1d., 252
8 Barthelemy Mercadal, Societes comerciales, memento practique, (Paris, Editions Francis Lefebvre, 1995),
584.
% Barthelemy Mercadal, Societes comerciales, memento practique, 584.
°1 Yves Chaput, La Société & responsibilité limitée, (Paris, Dalloz, 1994), 49.
%2 Francisco Reyes Villamizar, Derecho Societario, 253.
%paul Le Canu, Traité des contrats. Les sociétés. Aménagements statutaire et conventions entre associés, (4e
edition, 2000), 144.
% Dominique Vidal, Droit des societes, (Paris: LGDJ, 2006), 390.
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forma, sancionar el abuso mayoritario del derecho de votacion buscaria resguardar la
igualdad interna de los socios, cuya vulneracion ocurriria cuando se desconozca el principio
de igualdad de tratamiento en el ejercicio de los derechos estatutarios de todos los asociados
de una compafia®®, por ejemplo, mediante la aprobacion de reinversion de utilidades por
simple decisién mayoritaria.

Por su parte, el abuso del derecho de voto por la mayoria también podria infringir el
principio de igualdad externa, que basicamente supone una privacion al socio minoritario de
un derecho que se le atribuye al asociado de mayoria, quien lo recibe producto de una
consideracion diferente a sus relaciones intrasocietarias®. Una infraccion al principio de
igualdad externa surgiria cuando el socio mayoritario aprueba la fijacion de remuneraciones
excesivas a los administradores relacionados a él, por vinculos de parentesco®’.

Debido a la estructura de capital concentrado que tienen las sociedades mercantiles
en Ecuador®®, regular el abuso de derecho de voto de las mayorias es fundamental para
mitigar el principal problema de agencia que afronta el Derecho societario ecuatoriano,
debido a la mayor capacidad decisoria que tienen los socios 0 accionistas mayoritarios en el
ambito de las juntas generales. Como se puede apreciar, la regulacion del abuso del derecho
de voto de las mayorias reducira la propension al oportunismo de los socios o0 accionistas
mayoritarios, mitigando el riesgo de extraccion de valor injustificado desde la compafiia
hacia su patrimonio personal®®.

6.3.  Abuso del derecho de voto de la minoria

Por su parte, el abuso del derecho de voto en las minorias, que usualmente se
manifiesta como una abstencién, surge cuando los socios o0 accionistas minoritarios, de
manera injustificada, se oponen a la adopcion de resoluciones legitimas en las juntas
generales, con el Unico objetivo de incidentar, paralizar u obstruir el normal decurso de las
actividades operacionales de una sociedad mercantil*.

Por lo tanto, una manifestacion del ejercicio abusivo del derecho de voto de los

% |d.
% Dominique Vidal, Droit des societes, 390.
% Francisco Reyes, Derecho Societario, 254
% Patil Noboa, “Problemas de Agencia y su Mitigacion en el Contexto Societario Ecuatoriano”, 9.
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minoritarios seria una negativa para aprobar los estados financieros y los informes de gestion,
cuando su voto fuere necesario para tal fin, con el Unico objetivo de dilatar el cumplimiento
de las obligaciones societarias a cargo del administrador de la compafiia.

El abuso del derecho de voto de las minorias, en palabras del profesor Francisco
Reyes Villamizar, “vendria a ocurrir en relacion con determinaciones sujetas a mayorias
decisorias calificadas, para cuya obtencion resulte indispensable la concurrencia de algun
grupo o accionista minoritario”!, Sin embargo, cabria sefialar que, ademas de dicha
oposicion, se requeriria una intencién manifiesta de impedir la realizacién de operaciones
empresariales esenciales, que generarian beneficios para la compafial®?,

Ahora bien, de acuerdo con la Corte de Casacion francesa, existiria un abuso del
derecho de voto de las minorias cuando la conducta del socio o accionista minoritario ha
impedido la adopcion de una decisién empresarial necesaria para la marcha operacional de
la sociedad, en detrimento del mejor interés de la compafial®. De esta forma, la conducta
del socio o accionista minoritario resultaria contraria al interés de la compafiia en su
conjunto®®,

Por consiguiente, cabria sefialar que los asociados minoritarios podrian oponerse a la
aprobacion de resoluciones, de manera legitima, siempre que dicha oposicion se fundamente
en argumentos razonables, tales como evaluar la conveniencia de adoptar una determinada
operacion por motivos financieros o, a su vez, en la falta de informacion para tomar la
decision que consideren adecuada®®.

Se puede concluir, que los socios o accionistas minoritarios incurririan en un abuso
de su posicién minoritaria cuando, sin un fin legitimo que sustente su votacion, ejercieren
sus derechos politicos con el Unico objetivo de incidentar o paralizar la marcha operacional

de la compaifiia.

101 Francisco Reyes, Derecho Societario, 255.
192 Francisco Reyes, Derecho Societario, 255.
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Casacion
104 |d
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157, Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacién, 24 de febrero de
2017.
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6.4.  Abuso de la posicion paritaria

El abuso de la posicion paritaria en los derechos politicos se presenta cuando el
capital social se encuentra dividido en partes iguales, de tal manera que los socios o
accionistas, de forma indebida, manifiestan su votacion con el Gnico objetivo de paralizar los
organos sociales, de forma que la compafia se encuentra impedida de proseguir la
consecucion de sus objetivos empresariales®®.

El abuso de paridad guarda ciertas semejanzas con el abuso del derecho de voto de
las minorias, debido a que, en ambos escenarios, se produce una completa paralizacién de la
sociedad mercantil, con el subsecuente impedimento para la adopcion de decisiones
empresariales’”’. Sin embargo, la diferencia radica en la existencia de participaciones
igualitarias, en donde se evidencia “la falta de colaboracion de una de las facciones”% del
capital social.

En definitiva, el abuso de paridad surge cuando uno de los asociados paritarios se
abstiene, ilegitimamente, de “otorgar su concurso para adoptar determinaciones
indispensables para la marcha de la sociedad”'%. Sin embargo, dicha abstencién debe
interferir, de manera inequivoca, en el normal decurso de las actividades empresariales de las
compaiiias, ocasionando una lesion al interés social producto de un abuso en las actuaciones
de uno de los socios o accionistas paritarios*°.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, debe tenerse en cuenta que el
abuso de mayoria tiene una diferencia diametral con las otras dos figuras. Para verificar la
concurrencia de un abuso del derecho de voto por las mayorias, se requiere que exista un
beneficio o ventaja real de los socios mayoritarios en desmedro de los demas socios y de la
compafia'!. Por su parte, en el abuso de derecho de los minoritarios o de la posicion
paritaria, no se requiere que exista una ventaja material, sino la intencion de causar un

perjuicio a la sociedad o de incidentar u obstaculizar su marcha operacional*!?,

16 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, 138.

107 Gil Echeverry, "Abuso en decisiones adoptadas en las SAS', en Estudios sobre la sociedad por acciones
simplificada, op. cit., Cap. VI, citado en Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada,137.

108 Francisco Reyes, Derecho Societario, 256.

109 |d

110 Francisco Reyes, Derecho Societario, 256.

111 |d

112 I ina Henao, “El abuso de la posicion juridica del socio”, 105.
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6.5.  Jurisprudencia con relacion al abuso del derecho de voto

Como ha sido explicado anteriormente, la Corte de Casacién de Francia ha
desarrollado amplia jurisprudencia sobre la figura del abuso del derecho de voto, explicando
el alcance de los abusos de mayorias, minorias, y de posicion paritarial'®. Sin embargo, en la
jurisprudencia colombiana también se han desarrollado importantes aportes sobre la figura
del abuso del derecho de voto, con fundamento en el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, que
regula a la Sociedad por Acciones Simplificada en aquel pais***.

En primer lugar, se puede mencionar el Fallo de Serviucis S.A. contra Nueva Clinica
Sagrado Corazon S.A.S., expedido por la Superintendencia de Sociedades de Colombia en
2013. En este caso, la accionante demand6 a Nueva Clinica Sagrado Corazén S.A.S.,
alegando que, en la correspondiente asamblea de accionistas, se decididé excluirla como
miembro principal ante la Junta Directiva. Por su parte, los demandados argumentaron que
la decision se tomo por las reiteradas inasistencias a reuniones de la junta directiva del
representante legal de la accionante®®. En su andlisis, el Tribunal procedi6 a dilucidar si la
decision objeto de la controversia se enmarcaba en el ejercicio legitimo de los derechos de
voto de la mayoria.

El Tribunal, luego de realizar un analisis de las pruebas aportadas por las partes,
analizé si la cuestionada decision conferia a la mayoria una ventaja injustificada o si generaba
un perjuicio a la parte actora. EIl Tribunal concluyé que, si bien la determinacién fue tomada
en sujecion al ordenamiento juridico colombiano, la misma generaba un perjuicio a Serviucis
S.A. dado que la intencién de la presencia de los minoritarios en las juntas directivas era
impedir que las mayorias tomen decisiones en su perjuicio o que, al menos, conozcan la
informacion de las operaciones de la compafiia.

A parte de los puntos antes citados, la Superintendencia de Sociedades identificé que,
de manera previa, entre las partes existian conflictos intrasocietarios irreconciliables. Por lo

tanto, la Superintendencia de Sociedades concluyd que la decision adoptada de excluir a la

113 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, 138.
114 Colombia, Ley 1258 de 05 de diciembre de  2008.  Disponible en
https://funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=34130
115 Serviucis S.A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazdn S.A.S. Sentencia No 800-73, Superintendencia de
Sociedades de Colombia, 19 de diciembre de 2013.
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accionante de la Junta Directiva de Nueva Clinica Sagrado Corazén S.A.S se habria adoptado
con el objetivo de restringir sus derechos informacionales, aspecto que configuraria un claro
abuso del ejercicio del derecho de voto de las mayorias!!®. Por lo tanto, el Tribunal aceptd la
pretension de la accionante. Capital Airports Holding Company contra CAH Colombia S.A.
es otro caso resuelto por la Superintendencia de Sociedades de Colombia en el que se analiza
el abuso del derecho de voto, con respecto a la capitalizacion abusiva aprobada por los
accionistas de mayoria®!’,

De acuerdo con dicha sentencia, Capital Airports Holding Company entablé una
accion de nulidad en contra de las decisiones tomadas en la asamblea de accionistas de CAH
Colombia S.A., celebrada el 2 de abril del 2012, en donde se aprobd aumentar el capital
autorizado de la compafiia demandada, remover a algunos miembros de la Junta Directiva y
modificar su estructura organizacional. En esta asamblea se suscité una controversia por la
aprobacion del reglamento de emision y colocacion de acciones sin respetar el derecho de
suscripcion preferente, aprobado en cumplimiento de lo ordenado por la asamblea general de
accionistas a la Junta Directiva.

Capital Airports Holding Company aducia que la capitalizacion de la sociedad
demandada adolecia de causa ilicita, dado que se realizd con el Unico objetivo de que otra
compariia accionista, quien hasta antes de la adopcién de dicha resolucion detentaba el
47.88% de la participacion accionarial, tome el control de la compafiia demandada. Cabe
sefialar que, después de dicho aumento de capital, la compafiia no controladora pas6 a
representar el 55% del capital suscrito de la compafiia CAH Colombia S.A.

Por su parte, los demandados alegaron que la capitalizacion se realizd por la
necesidad de liquidez que tenia CAH Colombia S.A., a lo que la compafiia demandante
respondio que se habian planteado otras alternativas para suplir la falta de liquidez, pero que
no fueron consideradas.

En el fallo, la Superintendencia de Sociedades analizo la concurrencia de elementos
de orden objetivo y subjetivo para determinar la existencia de un ejercicio abusivo de los

derechos de votacion. En primer lugar, se analizo si la capitalizacién generaba un perjuicio

116 Serviucis S.A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazdn S.A.S. Sentencia No 800-73.
117 Capital Airports Holding Company contra CAH Colombia S.A. Sentencia No. 800-20, Superintendencia de
Sociedades de Colombia, 27 de febrero de 2014.
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real a la accionante (elemento objetivo) y, en caso de existir, si éste se aprobd con una
intencion deliberada por parte de la compafiia accionista que habia tomado el control
(elemento subjetivo).

Debido a que la accionante perdié el control de CAH Colombia S.A, y a que no
recibié contraprestacion por la prima de control, la Superintendencia identifico el elemento
objetivo, dado que evidencid un perjuicio real generado a la accionante.

En cuanto al elemento subjetivo, es decir, a la intencion deliberada de causar un dafio,
el Fallo identificd reiteradas conductas de los demandados que permitieron concluir que la
capitalizacion de CAH Colombia S.A tenia el objetivo de causar un perjuicio a quien en su
momento tenia el control de la compafiia, puesto que no se le permitio a la accionante ejercer
su derecho de preferencia, ni adquirir acciones para incrementar su capital accionarial, con
el fin de evitar la dilucion de su participacion accionarial.

En conclusion, y con fundamento en los fallos descritos, se puede afirmar que, para
que se configure un abuso de derecho de voto, ya sea de mayoria, minoria o paridad, debe
existir un elemento subjetivo y otro objetivo. En cuanto al elemento subjetivo, debe
verificarse la intencion de obtener un provecho personal o de obstruir el normal decurso de
las operaciones societarias'!®. Por su parte, con relacion al elemento objetivo, la
determinacion tomada por los socios o0 accionistas mayoritarios, minoritarios o paritarios,
debe causar un perjuicio real, ya sea a la sociedad, o a los otros socios o accionistas**®.

6.6. Ventajas de la incorporacion de la figura del abuso del derecho de voto
en la legislacion ecuatoriana

Una vez que se han expuesto los principales problemas de agencia en el Derecho
societario, y aquellos elementos que caracterizan al abuso del derecho de voto de los socios
0 accionistas que integran una compafiia, se torna fundamental discutir las ventajas que se
derivarian de la implementacion de esta figura en la regulacion de las especies societarias
tradicionales. Cabe sefialar que la regulacion de las SAS ya contempla la aplicacion de esta
figura para dicha sociedad mercantil.

En primer lugar, cabe indicar que la figura del abuso del derecho, en términos

generales, goza de reconocimiento en el marco juridico ecuatoriano, pues se encuentra

118 ina Henao, El abuso de la posicion juridica del socio, 104.
119 |d
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regulada en el articulo innumerado a continuacion del articulo 36 en el Cédigo Civil'%,
También, la jurisprudencia ecuatoriana, con relacion al abuso de la personalidad juridica, ha
expresado que no puede tolerarse que se use a la personalidad juridica con fines distintos a
los previstos por el ordenamiento juridico, y peor aun cuando se pretenda utilizar una
compaiiia con el Ginico objetivo de defraudar o causar dafios a terceros??.

Ahora bien, tal y como se analiz6 en la seccion referente al abuso del derecho de voto
de la presente investigacidn, es necesario implementar esta figura para regular aquellos actos
intrasocietarios, en los que los socios o0 accionistas de una compafiia abusan el ejercicio de
los derechos politicos derivados de su condicion de asociados, deliberando y votando en las
juntas generales sin tomar en consideracién el mejor interés de la compafiia.

Conforme fue indicado anteriormente, el ordenamiento societario del Ecuador ya
implemento la regulacion del abuso del derecho de voto en la seccion de la Ley de Compaiiias
que rige a las SAS. Con relacion a esta especie societaria, la Ley de Compafiias dispone que
los accionistas deben ejercer sus derechos de voto en el mejor interés de la compaiiia®??.
También, la Ley de Compaifiias faculta a que el juez competente, en caso de identificar un
abuso del derecho de voto de mayoria, minoria o paridad, ordene el pago de dafios y
perjuicios, sin perjuicio de que también pueda declarar la nulidad de la determinacion
adoptada®?®.

En cuanto al abuso del derecho de voto de los asociados mayoritarios, es fundamental
regular dicha figura en las compafiias tradicionales ecuatorianas, puesto que permitira a los
asociados minoritarios impedir que sus contrapartes mayoritarias, en el ejercicio abusivo de
sus derechos de votacion, adoptaren decisiones ilegitimas u opresivasi?*, aprobando, en el
ambito de las juntas generales, extracciones injustificadas de los recursos sociales hacia su
patrimonio personal.

Es decir, la principal ventaja que se derivaria del reconocimiento del abuso de
mayoria en las compafiias tradicionales seria la reduccién de la propension al oportunismo

de los socios o0 accionistas mayoritarios, impidiendo que ellos incurran, partiendo de su

120 Articulo innumerado luego del articulo 36, Cédigo Civil.
121 \Ver Diners Club del Ecuador S.A., C. Mariscos de Chupadores Chupamar S.A., Corte Suprema de Justicia
de Ecuador, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 21 de marzo de 2001.
122 Articulo innumerado titulado abuso del derecho de voto, Ley de Compaiiias.
123 Articulo innumerado titulado abuso del derecho de voto, Ley de Compaiiias.
124 Dominique Vidal, Droit des societes, Paris, LGDJ, 2006, 390.
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posicion de dominio, en las distintas modalidades de tunelling®?.

Por su parte, implementar la figura del abuso del derecho de voto de los asociados
minoritarios en las compafiias tradicionales coadyuvaria a impedir que las minorias, en un
ejercicio ilegitimo de sus derechos politicos obstruyan, de manera injustificada u oportunista,
el normal decurso de las actividades realizadas por la compafiia?.

Por ejemplo, las acciones de abuso de la minoria resultarian altamente convenientes
cuando un socio minoritario de una compafiia de responsabilidad limitada se opusiere, sin
justificacion alguna, al ingreso de un inversionista al capital social de dicha compafiia,
abusando del poder de veto conferido por el articulo 113 de la Ley de Compafiias. En aquel
caso, de permitirse la implementacion de esta figura en las compafiias tradicionales, los
socios mayoritarios podrian exigir el resarcimiento de los perjuicios irrogados y demandar la
nulidad de la resolucidn negativa de la junta general de socios.

Por su parte, la implementacion de las acciones de abuso de posicidén paritaria
ofreceria una alternativa para sortear la paralizacion de los 6rganos societarios por causas
endogenas, permitiendo exigir al socio o accionista paritario el resarcimiento de los perjuicios

irrogados producto de un bloqueo indebido de los objetivos empresariales de la compariia.?’

7. Consecuencias derivadas de la implementacion de la figura del abuso del
derecho de votacion en las compafiias tradicionales

Una vez que se ha expuesto la importancia de incorporar la regulacién del abuso del
derecho de voto para las compafiias tradicionales ecuatorianas, es necesario analizar la
consecuencia juridica que se derivaria de la aplicacion de esta figura, cuando los jueces
decidan aplicarla, a pedido de una de las partes en una disputa.

Para ello, es importante remitirnos a la Ley Modelo Sobre la Sociedad por Acciones
Simplificada, elaborada por la Organizacion de Estados Americanos. Especificamente, el
articulo 42 de la Ley Modelo, al consagrar el deber de los accionistas de ejercer su derecho
de voto en el mejor interés de la compariia, recomienda conferir al juzgador correspondiente

la facultad de ordenar el resarcimiento de perjuicios y de declarar la nulidad de la resolucion

125 Atanasov, Vladimir, Bernard Black, and Conrad S. Ciccotello. "Law and Tunneling.", 1.
126 Tina Henao, “El abuso de la posicion juridica del socio”, 104.
127 Francisco Reyes, La Sociedad por Acciones Simplificada, 138.
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considerada abusiva'?®, cuando se verificaren los supuestos de abuso de mayoria, minoria o
de posicidn paritaria,

La legislacion colombiana, si se verifican los supuestos antedichos, también reconoce
la facultad de ordenar el resarcimiento de perjuicios, y ademas, la posibilidad de anular la
resolucion adoptada de manera abusiva, en el ambito de las juntas de socios o0 asambleas de
accionistas'?®,

Como se puede observar, varias legislaciones, la jurisprudencia y la doctrina, resaltan
la importancia de que el Derecho societario regule el abuso del derecho de voto, y que en
caso de que dicha situacion sea identificada, se otorgue la facultad a quienes ejercen
jurisdiccion en este tipo de disputas, de ordenar el resarcimiento de perjuicios y de declarar
la nulidad de la resolucién cuestionada.

De este modo, la implementacion de esta figura en el ambito de las compaiiias
tradicionales también permitiria sancionar ciertos escenarios en los que los socios 0
accionistas pretendieren ejercer sus derechos politicos de manera injustificada, anteponiendo
su interes personal por sobre el interés de la compafiia.

7.1. Adecuada implementacion de las figuras de abuso del derecho de
votacion

Si bien la implementacion de las figuras del abuso del derecho de votacion en las
compaiiias tradicionales resultaria positiva, existen medidas adicionales que también podrian
ser consideradas para alcanzar plenamente el objetivo de dicha implementacion.

Entre ellas, destacan la implementacion de las acciones derivadas como una
herramienta procesal para demandar la aplicacion integral de esta figura a nombre de la
compaiiia; la posibilidad de solicitar sea en sede administrativa o judicial, la suspension de
los efectos de una resolucion aprobada o negada abusivamente en una junta general; y la
imperiosa necesidad de reconocer una instancia especializada para la resolucion de

controversias societarias.

128 Articulo 42, Ley Modelo Sobre la Sociedad por Acciones Simplificada de la Organizacion de Estados
Americanos.
129 Santiago Medellin Ledn, Abuso del derecho de voto de mayorias: lecciones para la aplicacion del régimen
de opresion de minoritarios en Colombia, 11.
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7.2.  Acciones derivadas para permitir a los socios 0 accionistas que entablen,
a nombre de la compafiia, las acciones de abuso del derecho de votacion

Como se ha analizado en secciones precedentes, el principal problema de agencia que
ocurre en las compafiias latinoamericanas, debido a su estructura de capital concentrado, se
presenta entre los socios o accionistas controladores (que usualmente son los asociados
mayoritarios) y los socios o accionistas no controladores (que, usualmente, son los asociados
minoritarios). Bajo aquel contexto, en las compafiias latinoamericanas es usual que el interés
de los administradores esté alineado con el interés del socio o accionista de control**°.

Tomando en cuenta esta realidad, si bien es pertinente incluir en la legislacion
societaria ecuatoriana la figura del abuso del derecho de voto para las compafias
tradicionales, también es fundamental realizar un breve analisis desde el punto de vista
procesal, con el objetivo de determinar quienes deberian tener la capacidad de interponer una
demanda, a nombre de la compafiia, que pretenda el resarcimiento de dafios y perjuicios y la
nulidad de la determinacion adoptada considerada abusiva en el maximo o6rgano social de
una compafiia.

La accion social de responsabilidad derivada en contra de los administradores,
prescrita en el articulo 272 de la Ley de Compafiias, faculta a que los accionistas que
individual o conjuntamente que representen al menos el 5% del capital pagado, puedan
entablar una accion social de responsabilidad a nombre y en defensa del interés de la
compafia®. La Ley de Compafiias establece que dicha accidn podra plantearse cuando la
persona delegada para interponerla no lo hiciere en el plazo de un mes luego de que dicha
resolucién hubiere sido acordada. También, la Ley de Compafiias establece que una accion
social de responsabilidad podréa ser entablada directamente, sin necesidad de contar con una
aprobacion de la junta, en caso de que la accion se fundamentare en una infraccion al deber
de lealtad®2.

Ahora bien, la accién de responsabilidad, bajo el contexto actual, Gnicamente permite

que se demande a los administradores en representacion de la compafiia, cuando éstos falten

130 Patil Noboa, “La Implementacion de las Acciones Derivadas en Ecuador”, Blog del Instituto Iberoamericano
de Derecho y Finanzas, 03 de agosto de 2021. Disponible en: https://www.derechoyfinanzas.org/la-
implementacion-de-las-acciones-derivadas-en-ecuador/, Gltimo acceso el 02 de marzo de 2022
181 Articulo 272, Ley de Compafiias.
132 Articulo 272, Ley de Compafiias.
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a sus deberes fiduciarios.

Sin embargo, y tomando en consideracién el patron de concentracion de capital
caracteristico del ordenamiento societario ecuatoriano, es también de suma importancia
regular dicha accion para permitir que los socios o accionistas tengan la facultad de solicitar,
a quien ejerce la representacion legal de la compafiia, que demande a nombre de la compafiia
a quienes hayan tomado una resolucién abusiva en desmedro del interés social o de los otros
asociados, o bien en caso de que se obstruya el normal decurso de sus actividades
mercantiles!33.

Si bien el articulo 215 de la Ley de Compafiias permite que quienes representen al
menos el 25% del capital social, puedan impugnar aquellos acuerdos o resoluciones que en
beneficio de uno o varios accionistas lesionen el interés de la compaiiia’®, aquello, no
protege de forma adecuada a los socios 0 accionistas minoritarios, en razon de que el
porcentaje requerido para plantear la accion, es muy alto, lo que hace que sin duda, se
favorezca el oportunismo del grupo de la mayoria®.

Considerando la situacion de capital concentrado en la que se encuentran la mayoria
de compaiiias ecuatorianas y la alineacion de intereses existentes entre socios 0 accionistas
mayoritarios con los administradores, si la accion social de responsabilidad no es regulada
de una forma adecuada, con muy poca frecuencia los administradores estaran dispuestos a
demandar en el mejor interés de la compafiia a los asociados de control, dado que son estos
quienes tienen la facultad de mantenerlos en el cargo o removerlos**®.

Por ende, es importante que, con fundamento en el principio “Anna Karenina”
desarrollado por Martin Gelter, en la legislacion societaria ecuatoriana se incorpore la
facultad de que los socios o0 accionistas puedan exigir a los administradores, que en procura
del mejor interés de la compafiia, interpongan una demanda en contra de aquellas
resoluciones adoptadas en el maximo érgano social, que pudiesen ser consideradas abusivas,

0 bien que impidan a la compafiia continuar con su marcha operacional, independientemente

133 Martin Gelter, “Why do Shareholder Derivative Suits Remain Rare in Continental Europe?”, Brooklyn
Journal of International Law 37 (2012), 3.
134 Articulo 215, Ley de Compafiias.
135 Aurelio Gurrea Martinez et. al, ‘Propuesta para la mejora y modernizacion de la legislacion societaria en
Ecuador, 45
136 |¢.
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del porcentaje de capital que representaren®®’,

Bajo aquel contexto, si el administrador no interpusiere la demanda por abuso del
derecho de voto, dentro de un plazo de un mes al igual que ocurre con la accion social de
responsabilidad derivada, los socios o accionistas que se consideraren agraviados deberian
tener facultad para entablar, en representacion y a nombre de la compafiia, una demanda en
contra de una resolucion aprobada o negada con el voto abusivo de uno 0 méas socios o
accionistas, con el fin de conseguir el resarcimiento de dafios y perjuicios y una posible
declaratoria de nulidad de dicha resolucién.

No obstante, con el fin de evitar un incremento injustificado en las controversias
societarias, quienes pretendan demandar una resolucién tomada en junta general o asamblea
que consideren se ha adoptado por abuso del derecho de voto, de forma imperiosa, deberan
demostrar que se han cumplido con los elementos que configuran abuso del derecho, y ain
de manera mas rigurosa, que se cumplen con los elementos subjetivos y objetivos que la
jurisprudencia colombiana ha expresado en reiterados fallos.

Adicionalmente, para reducir el posible riesgo moral**® que se podria derivar de
acciones oportunistas por parte de socios 0 accionistas que Unicamente buscaren iniciar
litigios temerarios, oportunistas o chantajistas, podria implementarse la obligacion de cubrir
los gastos procesales en los que se incurriese durante el litigio, de acuerdo con el marco
procesal ordinario®3.

Como un elemento de disuasion adicional para evitar el riesgo moral aludido
anteriormente, podria permitirse la imposicion de una sancion pecuniaria, que ascienda a un
porcentaje determinado del patrimonio de la compaiiia, sobre quien litigare de manera
abusiva, temeraria 0 con deslealtad. Al respecto, el Proyecto de Reforma al Régimen
Societario de Colombia del 2021 sugiere la imposicién de una multa que ascienda al 10% del

patrimonio neto de la compaiiia°.

137 Martin Gelter, “Dark Side of Shareholder Influence: Managerial Autonomy and Stakeholder Orientation in
Comparative Corporate Governance”, Harvard International Law Journal 50 (2009), 26-32.
138 Aurelio Gurrea Martinez et. al, ‘Propuesta para la mejora y modernizacion de la legislacion societaria en
Ecuador, 45.
139 Articulo 284, Cadigo Organico General de Procesos. Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de
2015, reformado por dltima vez en R.O. Suplemento 587, 29 de noviembre de 2021.
140 Articulo 16, Anteproyecto de Reforma al Régimen Societario, Superintendencia de Sociedades, 2021.
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7.3. Posibilidad de solicitar la suspension de los efectos de una resolucion
considerada abusiva

Dado que es un hecho publico y notorio que el tiempo que duran los procesos
judiciales en Ecuador es bastante prolongado, y que si no existe una via expedita que permita
suspender los efectos de una resolucion tomada en junta o asamblea general, hasta que se
profiera una sentencia que resuelva el fondo de la disputa, quizd los dafios y perjuicios
ocasionados en virtud de la decision sean muy dificiles de resarcirlos, o simplemente por la
naturaleza de la determinacién, sea ineficaz que se declare su nulidad sin haber antes
suspendido sus efectos.

En ese sentido, bajo la legislacion actual, tal y como se ha pronunciado la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros en la Doctrina Societaria No. 123, no es
posible suspender los efectos de una resolucion adoptada, ya sea por medio de una
impugnacion o por demandar su nulidad, hasta que el respectivo juez resuelva el fondo de la
controversia'#,

Sin embargo, en varias situaciones, resultaria economica y juridicamente viable
suspender los efectos de una resolucion abusiva adoptada o negada en junta general que
pudiera irrogar dafios o perjuicios a la compafiia, o bien a un grupo de socios o0 accionistas,
mientras se ventila la pretension de fondo.

Lo dicho, ha sido reconocido por la legislacion argentina, en el articulo 252 de su Ley
19551 de Sociedades Comerciales, misma que establece que “el Juez puede suspender a
pedido de parte, si existieren motivos graves y no mediare perjuicio para terceros, la
ejecucion de la resolucion impugnada, previa garantia suficiente para responder por los dafios
que dicha medida pudiere causar a la sociedad”*2,

Por lo expuesto, es de gran importancia que, en un futuro, la legislacion ecuatoriana,
permita solicitar la suspension de los efectos de una resolucion adoptada o negada, de manera
abusiva, por ciertos socios o0 accionistas de la compafiia en junta general, cuando existan
motivos suficientes que permitan concluir la gravedad de la decision, siempre que no se

paralicen las actividades operacionales de la compafiia y que no se vulneren derechos de

141 Doctrina Societaria 123, Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, Gaceta Societaria.
142 Articulo 252, Ley de Argentina 19551 de Sociedades Comerciales,. B.O de 30 de marzo de 1984. Reformada
por ultima vez B.O. del 19 de diciembre de 2014.

30



terceros.

Tomando en consideracion la enorme congestion judicial que afronta Ecuador, bien
podria conferirse esta atribucion a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros,
dado que, al no ser una decision que resuelve el fondo de la controversia, no se quebrantaria
el principio de unidad jurisdiccional consagrado en el numeral 3 del articulo 168 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador®,

Esta facultad, respetando el principio constitucional de unidad jurisdiccional,
permitiria que la Superintendencia se involucre, a peticion de parte, con mucha mayor
intensidad, en comparacion con sus atribuciones actuales, en el control de los actos abusivos
en que incurrieren los socios o accionistas de sus compafiias controladas, en el &mbito de las
juntas generales, reduciendo notoriamente la propension al oportunismo de ciertos socios o
accionistas que, ante la lentitud y falta de preparacion del sistema judicial ecuatoriano,
podrian verse incentivados a adoptar una resolucion abusiva en una junta general.

7.4. Establecer un foro especializado de resolucion de controversias
societarias

El Derecho societario, entre otras, desempefia la funcion de mitigar los conflictos que
existen entre los diversos grupos de interés que confluyen en una compaiiia***. Por ello, si
bien es fundamental tener una moderna y adecuada legislacion que responda a las
necesidades de las compafiias y de quienes interactdan con estas en calidad de asociados o
administradores, también es de suma importancia contar con autoridades que, aparte de
conocer la legislacion interna, posean gran experiencia en materia societaria y que estén
capacitados para dirimir controversias societarias, de manera técnica y efectival®.

En esa linea, seria pertinente y de gran utilidad, que las autoridades de la Funcion
Judicial ecuatoriana, analicen la posibilidad de incorporar tribunales y salas especializadas
en materia societaria, a fin de que, con absoluta independencia, imparcialidad y un adecuado
nivel de experticia, se resuelvan controversias societarias aplicando la legislacion local*®,

incluyendo los litigios entablados con fundamento en un abuso de los derechos de votacion

143 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por Gltima vez R.O.
Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018.
144 Aurelio Gurrea Martinez et. al, ‘Propuesta para la mejora y modernizacién de la legislacién societaria en
Ecuador, 9.
145 1d., 62.
148 1d., 62.
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de los socios o0 accionistas.

Finalmente, con el objetivo de que las controversias en materia societaria sean
resueltas con el nivel de experiencia que estas requieren, es importante promover los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, pues de esta forma, las partes
involucradas en el proceso tendrén la posibilidad de acudir a centros arbitrales especializados
en materia societaria, de manera que se garantice justicia con los mas altos estandares
societarios para dirimir conflictos derivados de un abuso de mayoria, minoria o paridad en el

ambito de las juntas generales de socios 0 accionistas.

8. Conclusiones

Durante la presente investigacion, se ha demostrado la necesidad de incluir la figura
del abuso del derecho de voto en la regulacion de las compaiiias tradicionales ecuatorianas.
Este reconocimiento, como se ha expuesto, permitird mitigar el principal problema de
agencia que existe en el Derecho societario ecuatoriano, que surge entre los grupos de
asociados de control y los asociados no controladores.

Asimismo, se ha demostrado que, desde un enfoque comparado, una resolucién
tomada en el maximo organo social de una compariia puede llegar a ser considerada abusiva,
siempre que concurriese un elemento objetivo (la comision de un dafio) y un elemento
subjetivo (la intencion de causar un dafio), para la configuracion de esta figura.

Por otra parte, también se ha encontrado que, cuando una decision se ha tomado de
manera abusiva por los socios o accionistas, dicho ejercicio abusivo de sus derechos politicos
debe dar lugar al resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados a la compafiia y a terceros,
sin perjuicio de la posible declaratoria de nulidad de la resolucion abusivamente aprobada o
negada.

Para ello, también es fundamental que el ejercicio de esta accion faculte a los socios
0 accionistas, independientemente de su participacion en el capital social, a exigir a los
administradores gque entablen las correspondientes acciones de responsabilidad en defensa
del interés de la compafiia. Ante inaccion o falta de atencion de los administradores al
requerimiento de los socios 0 accionistas, éstos deberian tener la facultad de entablar una
demanda, de manera derivada, en contra de quienes hubieren ejercido sus derechos de
votacion de manera abusiva. De esta manera, se efectuaria un reconocimiento eficaz de esta
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figura.

También se puede concluir, con fundamento en la experiencia argentina, que es
necesario incorporar a la legislacion societaria ecuatoriana un régimen que permita a ciertos
organismos publicos, como la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros que,
previa garantia suficiente, suspenda los efectos de la decision adoptada o negada en una junta
general, siempre que existan elementos para considerarla abusiva, mientras la autoridad
jurisdiccional competente, resuelve el fondo de la disputa.

Finalmente, es pertinente que se promuevan los mecanismos alternativos de solucion
de controversias societarias, con expertos en la materia, que estén capacitados para dirimir
estos conflictos y diferenciar una manifestacion abusiva de los derechos politicos de los
socios 0 accionistas de un ejercicio bien intencionado de dicha facultad. También, es
fundamental que la Funcion Judicial conforme unidades societarias especializadas en
resolver este tipo de conflictos, con personal que conozca la legislacion interna, pero que
ademas, se encuentre actualizado con las ultimas tendencias societarias a nivel mundial.

Como limitaciones en la presente investigacion, se puede mencionar la falta de
desarrollo jurisprudencial en Ecuador sobre la doctrina del abuso del derecho de voto, que
permita evaluar las consecuencias que esta figura tendria en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. Por lo tanto, se ha recurrido a realizar un andlisis de la jurisprudencia
internacional emitida sobre esta figura, con el fin de determinar los supuestos en los que una
decision adoptada en el maximo 6rgano social puede ser considerada abusiva.

Como recomendacion, se reitera la necesidad de incorporar la figura del abuso del
derecho de voto en la legislacion societaria ecuatoriana para las compariias tradicionales, con
el fin de que, quienes resulten o se sintieren perjudicados, puedan demandar el resarcimiento
de dafios y perjuicios o la nulidad de la resolucion ante los organismos jurisdiccionales
correspondientes, y que a la vez, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, tenga
la facultad de suspender los efectos de una resolucidn con previa garantia suficiente mientras
se resuelve el fondo de la controversia.

La inclusion de la figura del abuso del derecho de voto en la regulacion de las
compaiiias tradicionales, bajo el marco sugerido, coadyuvara a reducir la propension al
oportunismo de los socios 0 accionistas, ya sean de los mayoritarios para expropiar los
recursos sociales en su provecho personal, o bien de los minoritarios o de socios paritarios,
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para incidentar, paralizar u obstaculizar decisiones estratégicas o de negocio que podrian
resultar beneficiosas para la compafiia.

En definitiva, la figura del abuso del derecho de voto en la regulacién de las
compaiiias tradicionales, junto con las reformas estructurales necesarias para asegurar un
adecuado enforcement de estas figuras, sin duda contribuird a la mitigacion del principal
problema de agencia que afrontan las compafiias ecuatorianas y latinoamericanas,

considerando el patrén de concentracion de capital que las caracteriza.
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