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Resumen

El contrato de compafiia cumple un rol trascendental dentro del desarrollo
econémico del pais. El articulo 66 numeral 15 de la Constitucion del Ecuador sirve de
fundamento juridico para el reconocimiento en la jurisprudencia constitucional del
derecho a la libertad de empresa. El contenido, ejercicio y limites de la libertad de
empresa tienen distintos enfoques conceptuales, doctrinarios, asi como jurisprudenciales
en la legislacién comparada. En el Ecuador, se establece un ejercicio limitado de la
libertad de empresa conforme los condicionamientos sociales de la economia social y
solidaria, asi como las caracteristicas economicas del mercado. En cuanto al régimen
juridico societario del objeto social de las compafiias mercantiles se indaga en el
desarrollo de la limitacién del objeto social de las compafias mercantiles desde la
perspectiva de la libertad de empresa a partir del 20 de mayo de 2014. Lo que ha
conllevado pasar de la regulacion del objeto social a la desregulacion del mismo.
Conforme se puede evidenciar de las reformas legislativas existentes a la Ley de
Compafiias. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que existe una limitacion especifica
del objeto social de las compafias mercantiles desde la perspectiva de la libertad de
empresa, en el caso de compafiias dedicadas a actividades econdmicas que revistan interés
general y publico para la sociedad. En ese caso, resulta admisible que el Estado limite
parcialmente el ejercicio de la libertad de empresa, por cuestiones de un mayor control
estatal y por la especializacion de las compafias en el desarrollo de la actividad
econdmica para garantizar la prestacion eficiente de sus servicios a la poblacion. Como
corolario se determina, por tanto, que existe actualmente en el Ecuador un objeto social
determinado para las compariias en general, y un objeto social indeterminado para la
sociedad por acciones simplificada, el que se inscribe en la tendencia del derecho

societario vigente.

Palabras clave: compariia, libertad de empresa, mercado, regulacion, desregulacion,

objeto social determinado, objeto social indeterminado.
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Introduccion

A partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el
2008, se instaurd el régimen econdémico social y solidario, que transformo el sistema
juridico, econémico, social y politico. El derecho societario en cuanto a la constitucion
de compaiiias ha sido modificado para ajustarse al sistema econémico implementado. Las
compafiias mercantiles en el ejercicio de su libertad de empresa se sujetan al derecho
constitucional econémico vigente.

El derecho constitucional al ejercicio de la actividad econémica relacionado con
la libertad de empresa establece su ambito de proteccion. El articulo 66, numeral 15 de la
Constitucion del Ecuador determina: “Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 15.
El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”.! Principios
que limitan su ejercicio al crear multipropositos para todo emprendimiento econémico
privado.

La Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias establece que, a
partir de la presidencia de Rafael Correa, el pais se sumO a un grupo de paises
latinoamericanos que comparten y aplican una tendencia ideoldgica alternativa al
capitalismo. En base a la cual se incluyo el buen vivir o sumak kawsay. Procediéndose
con una reestructuracion econdmica, social, politica y judicial .2

Con la sentencia expedida por la Corte Constitucional nimero 005-12-SIN-CC,
Caso No. 007-10-IN, de 29 de marzo de 2012. Publicada como resolucion de la Corte
Constitucional No. 5 en el Registro Oficial Suplemento 714, de 31 de mayo de 2012 se
reconocid a la libertad de empresa. Por tanto, forma parte del derecho no codificado del
Ecuador.

El ejercicio de la libertad de empresa que tienen las comparfiias mercantiles esta
condicionado a las regulaciones societarias. En el Ecuador durante el lapso del 2014 hasta
la presente fecha han existido cinco reformas legislativas a la Ley de Compaiiias.

Planteadas en cuanto a la normativa relacionada con el objeto social de las compafiias

! Ecuador, Constitucion de la Replblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 66, num. 15.

2 Ecuador Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias, Economia y finanzas
populares y solidarias para el buen vivir en Ecuador, 2.2 ed. (Quito: Corporacion Nacional de Finanzas
Populares y Solidarias, 2015), 11.
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mercantiles, y la modificacion o incorporacion de nuevos parametros juridicos; las que
han permitido un mayor o menor desarrollo de su libertad de empresa.

El ejercicio de la libertad de empresa, por tanto, ha sido limitado, especialmente
en cuanto a se refiere al objeto social con el objeto Unico impuesto en el 2014,
Eliminandose en el 2017 esta figura. Sin embargo, existe todavia hoy una limitacion
especifica del objeto social tanto para la constitucién y el funcionamiento de compafiias
cuyo giro de negocio esté relacionado con actividades que revistan mayor importancia
para la sociedad. Estableciéndose una regulacion absoluta del objeto social para este tipo
de sociedades, sin embargo, es una excepcion a la regla general.

Para especificar cual ha sido la situacion juridica del objeto social conforme la
libertad de empresa en las diversas reformas legislativas se requiere un estudio de diversos
elementos juridicos. Resultando necesario un analisis de los cambios implementados que
permita establecer su impacto en el mayor o menor ejercicio de la libertad de empresa de
las compafiias mercantiles.

La presente investigacion se centra en el desarrollo de la limitacion del objeto
social de las compafiias mercantiles, a partir del 20 de mayo de 2014, desde la perspectiva
de la libertad de empresa. Considerando que el objeto social tiene importancia en su
constitucion y funcionamiento, relacionandose con el ejercicio de su libertad de empresa,
pues le permite ejercer algunas libertades economicas. Especialmente la libertad de
eleccion presente en la conformacion de compafiias mercantiles; trascendente en su
funcionamiento.

Este trabajo analizara la evolucion del objeto social, determinando las
circunstancias que posibilitan un mayor o menor ejercicio de la libertad de empresa,
evidenciando su inclusion o no dentro de la tendencia de la modernizacién del derecho
societario. Estableciéndose que tanto el objeto social determinado, considerado
tradicionalmente, asi como el objeto social indeterminado; precisan un alcance de
proteccion planteado desde distinto criterio tanto para la compafiia como para terceros.
Pero que conforme el marco evolutivo del derecho societario, conlleva a comprender el
camino en que se desarrollara el derecho societario ecuatoriano.

Partiendo de la concepcidn que la libertad de empresa forma parte del derecho no
codificado. En el primer capitulo se analizara el contenido de la libertad de empresa, asi
como los elementos que la conforman segun la doctrina. Considerando el nuevo sistema
se consideraré los principios y condiciones establecidos para ésta en una economia social

y solidaria. Ademas, siguiendo esta linea se determinara el vinculo juridico de la libertad
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de contratacion y bienestar comdn. Y se establecerd la relacion existente del objeto social
de las compafiias mercantiles para el ejercicio de la libertad de empresa.

En el segundo capitulo considerando el desarrollo de la limitacion del objeto social
en las compafiias mercantiles desde la perspectiva de la libertad de empresa. Se establece
las evoluciones legislativas del objeto social a partir de la Ley Organica para el
Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil, expedida 20 de mayo de
2014 hasta la Ley de Modernizacion de la Ley de Compafiias. Relacionando las
condiciones y cambios implementados con las implicaciones para el ejercicio de la
libertad de empresa. Determinando si se promovid una regulacion o desregulacion de
algunos aspectos societarios relacionados con el objeto social.

Finalmente, en el tercer capitulo, se examinara las tendencias relacionadas con el
ejercicio de la libertad de empresa. Mediante un ejercicio de derecho comparado se
determinara las regulaciones existentes en cuanto al objeto social, y el ejercicio de la
libertad de empresa. De igual manera, se hara referencia a la tendencia societaria existente
en cuanto al objeto social. Por ultimo, se sefialard los cambios significativos del régimen

societario ecuatoriano del objeto social conforme la tendencia actual.
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Capitulo primero
Fundamentos para el ejercicio de la libertad de empresa y su relacion

con el objeto social

Con el fin de determinar el desarrollo de la limitacion del objeto social de las
compafias mercantiles desde la perspectiva de la libertad de empresa. Es necesario
primero comprender qué significa libertad de empresa, el contexto en el que se desarrolla
y cuél es su alcance. Por consiguiente, este capitulo se enfocara en describir el contenido
del derecho a la libertad de empresa y los elementos que le conforman. Asi como los
principales aspectos relacionados con su ejercicio conforme el régimen econémico social
y solidario implementado. Ademas, su relaciébn con los principales derechos
fundamentales, que permitiran definir el marco en que opera la libertad de empresa. Y se
establecera la incidencia que tiene el objeto social para el ejercicio de la libertad de

empresa.

1. Libertad de empresa

El derecho a la libertad de empresa no forma parte de la norma suprema, pero la
Corte Constitucional la ha reconocido, deducida del derecho a la libertad de ejercer
actividades econémicas. Por lo tanto, forma parte del derecho no codificado. La
Constitucion del Ecuador establece como eje central de proteccion a las personas, pero
también establece derechos econdémicos ejercidos con corresponsabilidad ciudadana. El
articulo 66, numeral 15 de la Constitucidn establece: “Se reconoce y garantizara a las
personas: [...] 15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual
0 colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental” .2

La libertad de empresa se entenderia como una suma de derechos que facultan el
desarrollo adecuado de una actividad economica. Incluyendo la facultad de crear

compafiias, que incursionan en el mercado con sus propios objetivos, con una direccién

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66, num. 15.
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y planificacién adecuada de los recursos obtenidos, sujetdndose expresamente a las
condiciones del mercado.*

Antonio Cidoncha menciona que en el mercado conviven agentes econémicos,
estableciéndose como el lugar para el intercambio de bienes y servicios entre productores
y consumidores. Partiendo de una posicion liberal de concepcion del mercado, se
entenderia que los agentes econOmicos actlan bajo parametros de racionalidad.
Infiriéndose que las empresas adoptan decisiones segln sus objetivos y los consumidores
adoptan decisiones con el fin de alcanzar la mayor satisfaccion o utilidad conforme su
presupuesto. Estableciéndose la maximizacion del beneficio empresarial y la
maximizacion de la utilidad del consumidor,® en esta corriente.

La naturaleza econémica del &mbito de proteccion de la libertad de empresa es
mayor al de la libre iniciativa econémica. La libertad de empresa se relaciona con la
eficiencia y regulacion del mercado, e inferida como “la libertad de ejercer actividades
econdmicas organizadas bajo la forma de empresa”, se vincula directa o indirectamente
en su desarrollo con “otros derechos fundamentales”. Asi como: “libre eleccion de
profesion u oficio”, “derecho de propiedad”, “derecho de asociacion”, “libertad de
ensefianza”, libertad de “expresion”, libertad de “informacion”, “libertad de
circulacion”® libertad de desarrollar actividades econdmicas y la libertad de contratar.
Estos vinculos determinan un &mbito amplio de su ejercicio.

Se determinan segun Gaspar Arifio Ortiz tres pardmetros, para determinar los
elementos que conforman la libertad de empresa: “Libertad de creaciéon de empresas” y
“acceso al mercado”;” “libertad de organizacion del empresario”;® y “libertad de direccién
de la empresa”.®

Como primer punto consta la libertad de creacion de empresas y acceso al
mercado, por el cual se establece que una persona tiene libertad de iniciar actividades
econdmicas en cualquier sector econémico, considerando la libertad existente de crear
empresas y de acceder en forma libre al mercado de bienes y servicios de su eleccion.

La libertad de empresa comprende la libertad de organizacion y direccion de las

4 Ignacio Garcia Vitoria, La libertad de empresa: ¢Un terrible derecho? (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2008),13.

5 Antonio Cidoncha, La libertad de empresa (Navarra: Arazandi, 2006), 131.

6 1bid., 208.

7 Gaspar Avrifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa: Libertad de Comercio
e Intervencionismo Administrativo (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1995), 85.

8 Ibid., 88.

® Ibid., 89.

19 1bid., 85.
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circunstancias del proceso de una actividad econdémica, empleando los medios iddneos
que tengan a mano para operar eficientemente en el mercado, sin traspasar los limites
definidos en el ordenamiento juridico. Circunscribe entonces a toda actividad establecida
dentro del mercado que ofrezca en el mercado productos o servicios.*

Respecto a los rasgos definitorios que se incluyen, conforme las sentencias
espanolas, dentro del concepto subjetivo de libertad de empresa, constan primordialmente
“las libertades de acceso o entrada al mercado, de establecer sus propios objetivos y de
direccion y planificacion empresarial”.*2

En el derecho aleméan el Tribunal Constitucional Federal ha reconocido la libertad
de empresa, conforme la proteccion del articulo 12 de la Constitucion alemana. Sin
embargo, para establecer su marco juridico el Tribunal lo ha relacionado para su mayor

alcance con otras normas juridicas.

Y la conexion del articulo 12 con el articulo 14 garantiza al empresario, sea persona fisica
0 juridica, todas las libertades parciales de caracter econdmico, «sobre todo, las libertades
empresariales de disposicion, de inversion, de produccion, de entrada en el mercado y de
la actividad en el mercado, la libertad empresarial de crecimiento, de precio, de
organizacion, de publicidad y de distribucion, asi como la facultad de direccion y de
disposicion del empleador».?

En nuestro pais las compafiias pueden ejercer actividades econdmicas conforme
la libertad de eleccion del empresario. Aunque, hay que tomar en cuenta que existen
compafias dedicadas a actividades privadas que revisten importancia para el interés
general, y que en base a ello estan sujetas a mayor reglamentacién. De modo que para
asegurar su adecuada operacion se especializan en cierto sector, y al mismo tiempo el
Estado les puede controlar en mayor medida para garantizar el bien comin. Pero el tema
de que una actividad sea considerada de gran importancia social no debe usarse como una
medida justificativa para socavar en forma ilimitada el ejercicio de la libertad de empresa.

La sentencia expedida por la Corte Constitucional nimero 005-12-SIN-CC- Caso
No. 007-10-IN de 29 de marzo de 2012. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No.

714 de 31 de mayo de 2012, como resolucion de la Corte Constitucional No. 5, menciona:

1 Candido Paz-Ares R., 2002, citado en Inés Maria Baldeon Barriga, La libertad de empresa en
el neoconstitucionalismo: Analisis comparado entre la Constituciéon ecuatoriana y la Constitucion
espafiola (Quito: Consultores Estratégicos Asociados, 2014), 77.

2 Jorge Cancio Melia, “La Constitucién econémica: Promesas incumplibles”, Universidad
Auténoma de Madrid, 2002, 65,
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3051/14249 7RJ048.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

13 Scholz, citado en Antonio Cidoncha, La libertad de empresa (Navarra: Arazandi, 2006), 42.
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El derecho a la libertad de empresa presenta varios &mbitos, de los que podemos destacar
los més importantes: en una dimensién objetiva, en primer lugar el acceso a la actividad
(economia de mercado); en segundo lugar el ejercicio de las actividades econdmicas
(libertad de gestién empresarial, con sujecion a la ley) y por Gltimo la irrupcion o
aparicion del sector pablico en el mercado, desarrollando actividades empresariales (para
los casos previstos en la Constitucion).

Es decir, desde esta perspectiva podriamos observar una dimensién subjetiva de
la libertad de empresa, en virtud de la que se reconoce al empresario una libertad de
decision para crear empresas que puedan actuar en el mercado; establecer los propios
objetivos de la empresa, dirigir y planificar su actividad en atencion a los recursos y a las
condiciones del propio mercado y gestionar la propia empresa y del personal.**

En este punto, es imprescindible mencionar que no solo basta el reconocimiento
del derecho, pues el ejercicio de la libertad de empresa requiere condiciones econémicas
adecuadas. En este campo, la actuacion estatal tendra especial importancia por el tema de
la competitividad empresarial. Pues el propio sistema establece la solidaridad que
redimensiona a la economia en temas fundamentales como la productividad y
competitividad.*> Aungue esa solidaridad debe considerarse tanto por el Estado como por
los particulares, en este caso sociedades mercantiles.

Considerando que la libertad de empresa no es un derecho absoluto sino es una
libertad limitable. Se debe distinguir entre la capacidad de acceso y la capacidad de su
ejercicio, a efectos de establecer los limites existentes.

La libertad de empresa forma parte de los derechos de libertad. Precisando que no
tienen cabida “prohibiciones o autorizaciones puramente discrecionales de la
Administracion”,!® la facultad regulatoria debe garantizar el desarrollo de las actividades
economicas. Sopesando para ello, que este derecho es de aplicacién tanto a personas
naturales como juridicas.

Ahora bien, este derecho en el caso ecuatoriano esta limitado por el propio articulo
66, numeral 15, pues se establecen condicionamientos sociales. Asi el ejercicio de las
actividades econdmicas, como tal, debe realizarse de modo que permita alcanzar el buen
vivir. Por lo tanto, la produccidn, el intercambio y el consumo de bienes y servicios debe

considerar la responsabilidad social y ambiental.*”

14 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.°: 007-10-IN, 29 de marzo de 2012, 23-
4,

15 Trujillo y Grijalva, “El fundamento constitucional en la nueva economia”, Revista la tendencia,
n.° 10 (2010): 89, http://hdl.handle.net/10469/4621.

16 Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 85.

17 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 278, num. 2.
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Los principios sociales deben considerarse. Sin embargo, el eje fundamental para
las compaiiias es la libertad de empresa. Pues los condicionamientos sociales no guardan
relacion con los objetivos que tiene el contrato de compaiiia, que son “emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”.'® Pero que guardan relacion con
una economia planificada, en el que se instituyen otros fines sociales, que determinan el
contexto en que se desarrollara la libertad de empresa.

El control estatal ejercido sobre las empresas deviene del propio ordenamiento
juridico. En esa linea de la responsabilidad social y ambiental, que deben cumplir las

empresas, se puede establecer la existencia de diversa normativa relacionada.

1.1. Libertad de creacion de empresas y acceso al mercado

La libertad de creacion de empresas es el primer elemento de la libertad de
empresa, comprende la libertad de eleccion que tiene el empresario. Se vincula con el
derecho de asociacion, protegido constitucionalmente. Pues la libertad de empresa,
“comprende la libertad de crear sociedades mercantiles para ejercer actividades
empresariales”,'° que en el caso de las compafifas mercantiles se puede realizar en forma
individual o colectiva.

En las normas juridicas del derecho espafiol relacionadas con la libertad de
asociacion, el espiritu central de la proteccion del derecho esta en la libertad del desarrollo
de la personalidad. “El reconocimiento del derecho de asociacion permite, precisamente,
que los individuos puedan desarrollar su personalidad persiguiendo los fines vitales que
tengan por conveniente en compafiia y colaboracidn con otras personas”.?

El énfasis de la libertad de proteccion de asociacion es cualquier fin licito de
agrupacion, y organizacién de personas para la consecucion de objetivos propios con los
medios y recursos que tengan a su alcance.

Para determinar el contenido de la libertad de creacién de empresas y acceso al

mercado, se estatuye que previamente al accionar empresarial en el mercado aparece en

18 Ecuador, Ley de Compaiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de 1999, Gltima modificacion
10 de diciembre de 2020, art. 1.

19 Cidoncha, La libertad de empresa, 212.

20 Jesus Alfaro Aguila, “La asociacion: Parte general”, Almacén de Derecho, 23 de septiembre de
2020, parr. 11, https://almacendederecho.org/la-asociacion-parte-general.



20

primer lugar la decisién de emprender. Esta decision presupone dos pasos: la produccion
del bien o servicio; y su lanzamiento al mercado.

Por ello, si se limita el acceso al mercado, no habra ningun incentivo para producir,
y sin produccion no tiene sentido de existir el mercado. Pues, la iniciativa econémica
privada y el mercado son dependientes entre si. Y es la libertad de acceso al mercado el
punto en que confluyen los mismos; y por ende su proteccion viene a ser parte
consecuentemente de las garantias del mercado y de la iniciativa econémica privada.

La libertad de empresa, como ya se habia sefialado, comprende la libertad de
principiar una actividad econdmica, es decir que una compafiia podria libremente
producir bienes o servicios. Esta libertad estd orientada para el mercado, de manera que
la libertad de recurrir al mercado para poner en venta lo producido forma parte de la
misma. Caso contrario no tendria sentido producir sino hay un lugar donde ofrecer sus
productos o servicios.

La libertad de iniciativa economica a que hace alusién la creacion de empresas es
una libertad personal. Refiriéndose a personas naturales y a juridicas. Con efectos para
terceros bajo la figura de libertad de competencia. En el accionar empresarial las
libertades se vinculan, asi como la libertad de acceso con la competencia.

Pues son dos partes que integran lo que debe ser el mercado. Las que determinan
su correcto funcionamiento o no. Como primera se requiere el libre intercambio, que en
una economia planificada tienen lugar por medio del mecanismo de fijacion de precios.
Y como segunda la libertad de acceso y la competencia.?:

En las economias planificadas se presentan restricciones en cuanto a la libertad de
acceso al mercado por el tema de la competencia. Restricciones que podrian afectar a
ciertas compafiias atendiendo sus caracteristicas y su objeto social.

Retomando el tema de la iniciativa econdmica, Baldassare menciona que esta es
el “acto de poner en marcha un nuevo proceso productivo”. Es decir, que se relaciona con
el aporte de capital que hacen los socios encaminada para la produccidn y posterior oferta
de bienes o servicios en el mercado.?

Recapitulando, la libertad de creacion de empresas y acceso al mercado
comprende que toda persona, sea natural o juridica, que tenga los requisitos requeridos
por ley pueda constituir compafias. Contando ademas con el derecho a realizar

actividades econdmicas en el sector econémico de su eleccién.

21 Cidoncha, La libertad de empresa, 149.
22 Garcia Vitoria, La libertad de empresa, 247.
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Enmarcandose en el campo del acceso al mercado. Considerando el régimen
juridico ecuatoriano del objeto social, las compariias podrian actuar en el area econémica
de su eleccion, salvo las que por norma constitucional o legal prohiban o estén reservadas
para otras entidades. En las que excepcionalmente actuarian por medio de la concesién,
u otras figuras juridicas. Siguiendo este principio, por el tema de control estatal, en
actividades donde esta involucrado el interés general y publico se podria limitar el objeto
social de determinadas compafiias tanto en su constitucion como en su funcionamiento.
Exigiéndoles su especializacion para garantizar el bien comdn, y requiriendo permisos o
autorizaciones previas para operar.

Como ejemplo, se toma el régimen de los sectores estratégicos, en los que tienen
preferencia las empresas publicas. Las cuales receptan compensaciones o beneficios
tributarios, a los cuales las compafiias no poseen acceso.

Por las condiciones existentes se evidencia que existe un sector empresarial
publico potente en las areas estratégicas. Reflejandose en el porcentaje de participacion
enel PIB, y ademas de su incidencia en la economia por los millonarios contratos publicos
gue se manejan.?

Esto, a raiz de que en una economia planificada el Estado opera como empresario,
lo que pone en desventaja al sector privado. Existe un contrasentido si se presenta un
Estado regulador, pero que al mismo tiempo es actor econémico. Sin embargo, la propia
norma suprema lo admite. La Corte Constitucional ha sefialado “la intervencion del sector
publico en el mercado como Estado empresario”, por lo que se confirma su participacion.
“En tal circunstancia, el marco regulatorio debe estar disefiado de tal forma que se evite
que se produzcan desbalances o afectaciones a la competencia en detrimento del sector
privado”.?

El actual régimen juridico de los sectores estratégicos no asegura que el sector
privado tenga un igual acceso a la competencia. Pues, se ha restringido el acceso al

mercado, producto del intervencionismo econémico.

En ejercicio de tan novedosas funciones, el Estado ha absorbido o se ha reservado la
explotaciéon exclusiva de importantes sectores de la economia nacional formando
inclusive verdaderos monopolios estatales que desplazan irremisiblemente a la iniciativa

23 Jorge Cancio Melia, “La Constitucién econdmica: Promesas incumplibles”, 68.

24 Ricardo Quintana Ramirez, “Los actos, hechos y contratos administrativos en las empresas
plblicas ecuatorianas, en la construccién de obra puablica e infraestructura y en su giro ordinario del
negocio” (tesis maestria, Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 34,
https://repositorio.uash.edu.ec/handle/10644/4628.
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privada. Impotente la voluntad individual para impedir la intromision estatal que le resta
campo de accion [...].%

Esto podria resultar en una limitacion a la libertad de contratacion en esas areas
econdmicas por la actuacion de las empresas estatales. Pues a pesar de que parte del
derecho privado es considerado para su operacion, las leyes propias que regulan a las

empresas publicas alterarian la autonomia de la voluntad que rige en el tema de contratos.

Debemos apuntar no obstante que si bien se ha extendido la aplicacién de los contratos
privados rebasando sus viejos dominios: “entre particulares” estos contratos han recibido
la influencia decidida de la legislacion administrativa perdiendo mucho de su perfil
tradicional o clasico como lo es su caracter contractual para admitir elementos normativos
que van destruyendo poco a poco rasgos que en la concepcion tradicional o clasica del
contrato privado le eran esenciales, como por ejemplo el imperio el principio de que la
voluntad de las partes es la suprema ley de los contratos se ha debilitado: elementos
normativos han sustituido elementos contractuales del contrato privado.?

El no acceso al mercado en algunas areas econdmicas, producto de la restriccion
o0 la reserva estatal también es regulado por la Ley de Compafiias. Estableciéndose que el
objeto social podra comprender una o varias actividades, salvo las prohibidas o reservadas
para otro tipo de entidades.?” En el derecho constitucional econdmico el tema de reserva
de actividades ha sido considerado como una medida importante en la intervencién
econdémica estatal. Cumpliendo un rol fundamental para garantizar, que, en caso de
haberlo decidido la administracion, se proceda en forma paulatina con diversas
nacionalizaciones en relacion a sectores estratégicos.

Retomando el tema del acceso al mercado de las compafiias. Pueden ser
desplazadas por otros actores econdmicos, en cierto tipo de contrataciones publicas que
establecen un acceso preferencial a determinados actores economicos. Por ello, como
consecuencia de la accion legislativa la libertad de acceso de ciertos actores econémicos
puede limitarse.® Resulta por ello imprescindible establecer condiciones razonables de

igualdad. Pues las normas deben encaminarse a lograr un equilibrio entre el ejercicio de

% Alfonso Nava Negrete, “Contratos Privados de la Administracién Publica”, Revista de la
Facultad de Derecho de México, t. 13, n.° 51 (Universidad Nacional Auténoma de Meéxico: julio-
septiembre 1963): 2, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2688/5.pdf.

%6 |bid., 39.

27 Ecuador, Ley de Compaiiias, art. 3, inc. 2.

28 Jorge Cancio Melia, “La Constitucién econdmica: Promesas incumplibles”, 60-1.

29 Ricardo Rivero Ortega, “La libertad de comercio”, Academia, accedido 6 de septiembre de 2021,
21, https://lwww.academia.edu/16597304/Libertad_del_comercio.
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la libertad de empresa y la proteccion de intereses publicos, cuando pretenden
contrarrestar las fallas del mercado.

Considerando que la igualdad es una de las bases principales del acceso al
mercado, cualquier medida que la desconfigure debe ser analizada. Por tanto, el acceso al
mercado de otros actores econdmicos resulta loable; pero hay que valorar que muchas
compafias son también micro empresas, lo que desde este punto de vista podria
considerarse en un desmedro de la proteccion social que el Estado también debe
satisfacer. Debiendo establecerse conforme las circunstancias una igualdad de
condiciones. “Asi, RUBIO LLORENTE buscé en la igualdad el contenido esencial de la
libertad de empresa: igual libertad para todas las que realizan una actividad economica
determinada”.*°

Dentro del rol que ocupa el Estado de eliminar obstaculos para determinados
actores economicos, se deberia adoptar medidas de proteccion y promocion social
equilibradas; pues sin un adecuado estudio se podria afectar el funcionamiento del
mercado. Por lo tanto, si se genera una contraposicion de intereses en un area econémica,
producto del intervencionismo estatal, podria presentarse una posible alteracion artificial
de precios. Lo que afectaria al libre comercio de la oferta y la demanda.

Un ejemplo, se trataria con la preferencia en el campo de la contratacion publica
al sector de la economia popular y solidaria. Pues en algunos procedimientos de
contratacion publica se aplican medidas de preferencia. Siguiendo un orden de prelacion,
ocupan el primer puesto los actores de la economia popular y solidaria.®

Ademas, existen incentivos estatales a los actores de la economia popular y
solidaria para su desarrollo.®? Las medidas estatales de fomento abarcan diversos campos.
Como: “contratacion publica”, “financiamiento”, apoyo técnico, asesoria, “educacion y
capacitacion”, proteccién de derechos de “propiedad intelectual”, uso de “medios de pago
complementarios”, promocién de su oferta de bienes y servicios, regimenes diferentes de
“seguridad social”, “equidad y transparencia”.®® EI Estado cumple con un rol de fomento

de su desarrollo productivo, promoviendo el adelanto de su productividad.®*

30 1bid.

81 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 25.2.

32 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, Registro Oficial 444, 10 de mayo de
2011, art. 128, inc. 1.

33 Ibid., art. 132.

34 Ecuador, Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial 351,
Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 5, lit. g.
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Demostrandose que la proteccion juridica de las compafiias y otros actores
econdémicos es diferente atendiendo a su propia naturaleza. Esto podria incidir en un
acceso limitado al mercado de estas sociedades en comparacion con otros actores
econdmicos, si se considera exclusivamente la igualdad de actores econémicos que debe
existir en el mercado. Pero que conforme al bienestar comun que prima por sobre el
interés particular segun nuestra Constitucion resulta justificado.

Las leyes establecen las normas de convivencia en un Estado. Las condiciones
existentes en el mercado determinardn su acceso o restriccion. Lo cual, sera analizado
para constituir o no compafiias.

Como corolario, la constitucion de compariias esta sujeta a condiciones favorables
o desfavorables, ademas de la regulacion existente 0 no de su objeto social. Actualmente,
hay un objeto social desregulado en parte, permitiendo el desarrollo de mdultiples
actividades, lo que facilitaria la libertad de creacion y acceso al mercado. Aunque, la
decision de emprender, en el caso de empresarios experimentados se sujetaria a un estudio
previo del mercado, y del régimen juridico societario. Consecuentemente, por medio de
la constitucion de compafiias se accede o no a un mercado especifico; comprendiendo
obligaciones y derechos como contribuyentes, asi como su grado de incidencia por su

actuacion empresarial, lo que permitira configurar su responsabilidad corporativa.

1.2. Libertad de organizacion del empresario

Es determinada y encaminada al mercado, siendo parte de la libertad de empresa.
Constituyéndose en la libertad que tiene la compafila mercantil, de organizar los
diferentes factores econdmicos para la produccion de bienes y servicios en el mercado.®®

Esta comprende la libertad de auto organizarse. Para delimitar su campo incluye
la de eleccion de formas. En el régimen juridico societario se trataria de la de eleccién de
tipo de sociedad. Por lo cual hay la posibilidad, por ejemplo, de constituir compafiias
limitadas o anonimas, e incluso con menos formalidades la sociedad por acciones
simplificada. Al respecto de la Gltima, se “podran constituirse mediante contrato o acto
unilateral”

En el Ecuador, conforme el desarrollo juridico del objeto social, existen

diferencias en cuanto a la regulacién de las especies societarias. Por lo cual, existird una

% Cidoncha, La libertad de empresa, 214.
3 Ecuador, Ley de Compaiifas, art. 1, inc. 3.
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mayor regulacion dependiendo de la especie de sociedad que se decida constituir. Esta
decision tendra una incidencia directa en una mayor libertad de organizacion del
empresario por las caracteristicas juridicas existentes en cada una de las especies
societarias. Pero que también influiria en otros elementos que conforman la libertad de
empresa.

En el caso de la sociedad por acciones simplificada existe el objeto social
indeterminado, incidiendo en un ejercicio pleno de la libertad de empresa tanto en su
constitucion como en su funcionamiento. Reflejandose evidentemente en la libertad de
organizacion del empresario. Mientras que, como producto de la flexibilizacion de ciertos
aspectos societarios de la sociedad andnima, y en cierta medida de la de responsabilidad
limitada, se ha determinado un mayor alcance de la libertad de empresa. A pesar que en
las dos ultimas se considera un objeto social determinado.

Retomando el elemento de la libertad de organizacion, se incluiria ademas la
eleccion de “nombre o identidad de la empresa, libre emplazamiento, constitucion interna,
etc.”®” Respecto a la actividad de disefiar sus estatutos o normas internas, asi como su
aplicacion por parte de los drganos sociales. En si, se referiria a los 6rganos de
administracion, gobierno y vigilancia.

Las normas de organizacion interna de las compafiias responden a objetivos de
rentabilidad y productividad. Considerando la concepcion de que las firmas son mas
productivas, pues la decision corresponde a tan sola una persona, que es el empresario.

La libertad de organizacién forma parte de los criterios de auto determinacion de
la libertad de empresa, pues corresponde exclusivamente al empresario delimitar la forma
de organizarse. No pudiendo existir una regulacién normativa que le limite el tiempo que
dedique a sus labores generales, como de tipo administrativo, llevadas a cabo por su
propia cuenta. Esta libertad incluye que el empresario pueda establecer sus propios
objetivos.

La libertad de organizacion del empresario, por tanto, engloba a algunas libertades,
tales como la creadora, organizativa, asi como de direccion interna del trabajo.
Obviamente, que en cuanto al aspecto laboral tendra limitaciones legales. Mientras que,
en el campo de la libertad creadora, por ejemplo, el nombre, se debe precautelar derechos
previos de identidad de otros empresarios.®® En el tema de las marcas o lemas comerciales

se respetaran los derechos de propiedad intelectual.

87 Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 88.
3 Avrifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 88.
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En referencia a la proteccién de la libertad creadora, si se hace relacién al nombre
existe una regulacion societaria. “La razén social o la denominacion de cada compafiia,
que deberé ser claramente distinguida de la de cualquiera otra, constituye una propiedad
suya Yy no puede ser adoptada por ninguna otra compafiia”.>®

Respecto a la libertad existente de la composicion interna de los 6rganos de la
empresa, existen regulaciones societarias, que dependiendo de la especie otorgan la
capacidad de gobierno a la junta general de socios. Pero se instituye el principio de control
y decision que tienen los socios de una compariia,*° enfatizando el respeto de este campo

en nuestra legislacion.

1.3. Libertad de direccion o gestion de la actividad econdémica

La libertad de direccién, conocida también como gestion de la actividad
econdémica. Determina que el empresario pueda llevar a cabo la direccion de la compaiiia,
por ende, planificara sus actividades con los recursos que posea. Conforme las reglas
establecidas en el mercado. La Sentencia 225/1993 del Tribunal Constitucional Espafiol,

del 8 de julio, determina:

Sin necesidad de entrar en otras precisiones sobre el contenido del art. 38 C.E., de la
decision que se acaba de mencionar se desprende con claridad tanto un limite negativo
como otro positivo del derecho de libertad de empresa; constituyendo el segundo, que es
el que aqui interesa, “el de iniciar y sostener la actividad empresarial”. De manera que Si
la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial “en
libertad™, ello entrafia en el marco de una economia de mercado, donde este derecho opera
como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de
decision no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también
para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en
atencién a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. Actividad empresarial
que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse
en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecién a la normativa
sobre ordenacién del mercado y de la actividad econdmica general.

Este enunciado resulta 16gico, pues solo el que tiene a cargo sus medios de
produccion puede determinar como se gestionaran. Observando siempre las leyes del

mercado, y en nuestro caso las regulaciones.

39 Ecuador, Ley de Compaifiias, art. 16.

40 Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 89.

41 Esparia Tribunal Constitucional, Sentencia 225/1993, Boletin Oficial del Estado 183, 8 de julio
1993, parr. 113, http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2354.



27

Esta libertad, se relaciona ya con el desarrollo de la actividad econdémica, lo cual
incluye las facultades de quien gestiona la empresa para determinar su funcionamiento, y
de este modo ejercer como tal la accion productiva.*? La libertad de empresa, asi como
su ejercicio, ha sido considerada dentro de las libertades econémicas, sin embargo, su
proteccion ha tenido una evolucion propia en el largo de la historia.*

La libertad de direccion o gestion de la actividad econdmica se relaciona con
aspectos claves como el comercio, mercado y competencia. Por lo tanto, incluye la
libertad de adoptar decisiones y de competicion en un mercado independiente.*t
Considerando que la compafiia, tiene un gran campo de decision que es respetado por
parte de las instancias gubernamentales.

Esta comprenderia ademas otras libertades como la “de produccion”, “de
inversion”, “de fijacion de una politica o estrategia comercial”, “de distribucion y venta”,
“de competencia leal” y “de contratar”.®

La libertad de produccion esta atada con el volumen o calidades de sus productos.
Sin embargo, puede limitarse basandose en el régimen de competencia. Nuestro réegimen
incorpora limitaciones; en especial, en lo que se hace referencia a la calidad del producto.
Pues instituciones como el Servicio Ecuatoriano de Normalizacién (INEN) o la Agencia
Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA determinan normas
obligatorias que deben observarse en la produccion, distribucion, comercializacidn para
garantizar la calidad. En las normas fitosanitarias si se considera estudios técnicos no se
la limitaria gravemente su ejercicio. Pues su origen se sustenta en la proteccion de los
derechos del consumidor.

La libertad de direccion comprende también la de inversion en el sector de eleccion
del empresario. O también lo opuesto, que es la desinversién o decrecimiento en el sector
econoémico que esté ejerciendo. Ligandose tanto la libertad de organizacion como la de
direccion.

Al respecto de la inversion para la constitucién de compaiiias, actualmente el
capital minimo para las compafiias de responsabilidad limitada es de 400 dolares, y para

la compafiia andnima 800 dolares.

42 Garcia Vitoria, La libertad de empresa, 247.

43 Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 23.
4 1bid., 89.

45 Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, 89.
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La parte financiera siempre es considerada en el campo tributario. Pues los costos
de transaccion incluyen una serie de componentes econdmicos, desde la etapa inicial hasta
la de ejecucion. Mencionandose que estos comprenden “el costo de obtencion de
informacion necesaria para contratar, el costo de negociacién de los contratos, el costo de
controlar el cumplimiento efectivo del contrato™¢ y los costos judiciales o externos que
se incurra para exigir el cumplimiento del contrato.*’

La libertad de inversion podria limitarse en el campo de la contratacion publica.
Pues en algunas contrataciones se podria fijar un capital minimo que le permita afrontar
cualquier contingencia, con el fin de precautelar el interés pablico. Respecto de la
desinversion se podria establecer como limitante a la libertad de desinversion. En el caso
que existen pasivos, el orden de prelacion de créditos que protege especialmente al interés
publico, asi como el interés de los trabajadores.

La libertad de direccién incluye la libertad de fijacidén de una politica o estrategia
comercial, relacionada directamente con la libertad de precios. En nuestro pais existe,
pero con las limitaciones del derecho a la competencia. Lo que no la restringiria, a
excepcion que la administracién se sirva de ello para determinar precios de productos o
servicios de forma arbitraria. Esto si le afectaria.

La libertad de direccion incluye la libertad de publicidad, asi como de distribucion
y venta, como resulta evidente también existen limitaciones relacionadas con la
competencia.

La libertad de direccion también comprenderia la libertad de competencia leal y
libertad de contratacion. Respecto al tema de la competencia leal su marco regulatorio
esta definido en la legislacion de la materia. Aungue esta normativa no es de mucha data.
Por tal, tiene muchos campos copiados de otras legislaciones sin un adecuado analisis del
mercado ecuatoriano.

Sobre la libertad de contratacién, parte de la doctrina la incluye en la libertad de
empresa. Pero muchos también se oponen a su inclusion, pues la libertad de contratacién
es un campo que por su esencia civil puede verse claramente limitado por intereses

publicos. La libertad de contratacion se ejerce “mediante dos clases de libertades: a) La

4 Guillermo Cabanellas, “El analisis economico del derecho, evolucién histérica, metas e
instrumentos”, en Analisis econdmico del derecho, comp. Viviana Kluger (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
2006), 35.

47 Ibid.



29

libertad de contratar” y b) La libertad contractual o libertad de configuracion interna”.*®
Se desarrollara este tema en el punto 3 del presente capitulo, cuando se haga referencia a

la libertad de contratacion y bienestar comun.

2. La libertad de empresa en una economia social y solidaria

El Articulo 1 de la Constitucidon caracteriza al Ecuador como un Estado social, y
dentro del mismo se establece un modelo econémico social y solidario. En un Estado
democratico estan ligadas las libertades politicas y econdmicas, en base a ello se
estructura el sistema juridico. EI orden econdémico constitucional ecuatoriano esta
escorado hacia el proteccionismo, y a las regulaciones del mercado.

En el tema de subvenciones o beneficios econdmicos. Cabe mencionar que, en la
historia de las economias planificadas, los gobiernos en base a politicas populistas
otorgaron subvenciones econdmicas a ciertos ciudadanos como producto de la politica
econdémica. Pero que producto de la intervencion estatal se alteré al mercado, mediante
politicas que afectaron primordialmente a la inversion privada.*® Recordemos el caso de
los antiguos paises comunistas como la Union Soviética, que segin Francis Fukuyama
menciona donde “el gobierno fingia que nos pagaba y nosotros fingiamos trabajar’.>

El tema de la aplicacion o no de las subvenciones, por ejemplo, en el campo de la
produccion o exportacion crea incentivos, puede ser eficaz o ineficaz conforme los
resultados financieros. Pero que estd atado a la economia politica, considerando
multiplicidad de intereses, con un ambito de influencia de los benefactores.

Ciertas medidas econdmicas y sociales, por tanto, pueden producir que personas
dejen de trabajar o conforme este punto de vista pierdan el incentivo de superar una
situacion desventajosa econdmicamente. Por lo tanto, resultado de dichas medidas

consolidan un escenario, presentandose la continuidad de circunstancias.

48 Carlos Alberto Soto Coaguila y Carlos Vattier Fuenzalida, Libertad de contratar y libertad
contractual: Estudios sobre el Codigo Europeo de Contratos (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2011), 42,
https://www.ipa.pe/pdf/Libertad-de-Contratar-y-Libertad-Contractual.pdf.

49 Carlos Bazdresch y Santiago Levy, “El populismo y la politica econémica de México 1970-
19827,  Macroeconomia  del populismo en América Latina, México, 1992, 256,
http://herzog.economia.unam.mx/lecturas/inae4/u2l1.pdf.

%0 Francis Fukuyama, Orden y decadencia de la Politica: Desde la Revolucion Industrial hasta la
globalizacion de la democracia, trad. Jorge Paredes (Barcelona: Deusto, 2016), 81.

51 Organizacion Mundial del Comercio, Informe sobre el comercio mundial 2006: Analisis de los
vinculos entre las subvenciones, el comercio y la OMC (Suiza: Organizacion Mundial del Comercio, 2006),
71-2, https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/world_trade_report06_s.pdf.
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Los economistas estan particularmente alarmados por al hecho de que, cuanto mas se
subvenciona cualquier producto, servicio o condicién, mas habra de ese producto,
servicio y condicion. Podemos entender a tanta gente cobrando ayudas sociales como
estemos dispuestos a pagar. Si la condicidn de ser una madre soltera con hijos es el camino
mas rapido para conseguir ayudas sociales, esa condicion social se va a multiplicar.5?

Apartandonos del tema de las subvenciones econdmicas. La economia social y
solidaria planted construir un mercado mas inclusivo. Enfocandose en la proteccion de
algunos grupos vulnerables; y enfatizando la proteccion social a los tradicionalmente
excluidos. Considerando que el eje central del sistema econémico estd basado en el ser
humano. El mercado como tal, deja de ser el eje central del sistema econdmico, sino que
pasa a ser un elemento mas de regulacién pues “no es el afan de lucro el mévil del sistema
economico, sino la armonia en las relaciones de los seres humanos entre si, con la
naturaleza y las futuras generaciones”.>® Por lo que, los demas quedan circunscritos para
garantizar su desarrollo. Las compafiias como actores econdmicos deben sumarse a este
fin. Considerando que se da una funcion social a las empresas.

En el sistema econdémico se reconocen diversas formas de produccion.
Presentandose la interaccion de diversos subsistemas, pero que si no estan regulados
eficientemente se da paso a politicas contradictorias. Ya que, si bien el ordenamiento
juridico las contempla, en la practica la actuacion en el mercado de una puede anular o
menoscabar a otra. Los subsistemas econdémicos en que se pueden presentar el
desplazamiento del otro subsistema, es entre el sistema privado y el de la economia
popular y solidaria. El sistema privado, como tal, es el sistema econémico en que se
desenvuelven las compafiias mercantiles.

Otra de las caracteristicas del sistema econdmico social y solidario es que pretende
la proteccidn eficaz de la soberania. Pero en la practica esto no resulta beneficioso, pues
el pais no puede manejar una economia aislada; sin que eso implique un detrimento a su
desarrollo. Asi el Estado puede volverse fuerte, pero la economia resulta debilitada.
Paralelamente a la realidad nacional la globalizacion, en cambio, pretende establecer un
mercado integral con mayores libertades econémicas. Y, por tal, un menor poder del
Estado.

52 Rothbard Murray, Por una economia con sentido, trad. Juan José Gamdn Robres (Alabama:
Ludwig Von Mises Institute, 2006), 49,
https://cdn.mises.org/Por%20una%20economi%C3%A1%20con%20sentido.pdf.

53 Agustin Grijalva, “La Constitucién econémica del Ecuador”, en Estado, Derecho y Economia,
ed. Agustin Grijalva, Maria Elena Jara y Dunia Martinez (Quito: Corporacién Editora Nacional /
Universidad Andina Simén Bolivar, 2013), 89.
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Para determinar el alcance de la globalizacién se la entiende como el proceso que
da paso a una integracion interestatal, en el campo global o regional. Y que como
resultado de este proceso de integracion se motiva una regulacién multilateral dentro de
un marco comunitario.>*

Debemos recordar que la libertad de empresa se relaciona con el mercado, por lo
que la afectacion del mismo o de las condiciones para su desarrollo puede afectar su
gjercicio. Por lo tanto, el sistema econdémico puede alterar su ejercicio en cuanto su
Optimo funcionamiento.

La libertad de empresa por su propia naturaleza responde a un interés juridico
privado, ese es el motivo que inspira a los empresarios a llevar a cabo actividades
empresariales. Sin embargo, por su propia caracterizacion forma parte de una economia
de mercado.

La libertad de empresa no consta sefialada textualmente en la normativa
constitucional, pero si es un derecho protegido conforme la sentencia de la Corte
Constitucional nimero 005-12-SIN-CC- Caso No. 007-10-IN de 29 de marzo de 2012.
Resolucion Corte Constitucional No. 5, constante en el Registro Oficial Suplemento No.
714 de 31 de mayo de 2012. Sentencia emitida por el Unico 6rgano que le corresponde la
interpretacion de la normativa constitucional. Por lo que la libertad de empresa forma
parte del derecho no codificado.

La sentencia sefiala que la libertad de empresa tiene una vision objetiva y
subjetiva. En la vision objetiva constan: a) Acceso a desarrollar una actividad econémica
en una economia de mercado; b) La libertad de gestionar su actividad empresarial
respetando la ley; ¢) “La intervencion del sector publico en el mercado como Estado
empresario”.>®

En la vision subjetiva, por tanto, se establece la libertad que tienen los empresarios
para incursionar en el mercado, usando entes ficticios llamadas compafiias. Las que
buscaran alcanzar sus propias metas econémicas con los recursos que posean, es decir en
la parte interna; y, conforme las condiciones del mercado en que intervendran, es decir

con las condiciones externas de la organizacion.

5 Maritza Tatiana Pérez Valencia, “El principio de la libertad de comercio y empresa en las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea”, Foro Revista de derecho, n.° 1 (UASB-Ecuador: 2003): 263-4, http://hdl.handle.net/10644/1817.

% Inés Maria Baldedn Barriga, La libertad de empresa y el derecho de la competencia en el marco
de la contratacidn publica en el Ecuador (Quito: Grupo Empresarial CEAS, 2015), 51, 53.

%6 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.°: 007-10-IN, 29 de marzo de 2012, 24.
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Para efectos practicos es un derecho sujeto a la realidad circundante que vive el
pais. La libertad de empresa no es un derecho absoluto, por lo que puede ser desplazado
para la proteccién de otros derechos.%’

En relacidn a los limites al ejercicio de la libertad de empresa que establece la
economia social y solidaria. EI tema de anteponer el interés general al interés particular,
de acuerdo al buen vivir.>® Ocasiona que la proteccion de derechos individuales pase a
segundo plano si se prioriza el interés general. Este concepto deja abierto el campo a
muchas interpretaciones subjetivas. Sin embargo, al respecto se tratard ello en las
siguientes lineas.

En la sentencia de la Corte Constitucional, ya referida, nimero 005-12-SIN-CC-
Caso No. 007-10-IN de 29 de marzo de 2012 se deseché la demanda de
inconstitucionalidad presentada por las compafiias de vigilancia y seguridad a nivel
nacional para solicitar la declaracion de la inconstitucionalidad parcial del Acuerdo
Ministerial No. 654 del Ministerio de Defensa Nacional, Orden General Ministerial No.
086 de 6 de mayo de 2009, del cobro por concepto de gastos administrativos para las

compafiias de vigilancia y seguridad privada. Disponiendo:

Entonces, los pagos que se establecen en el Acuerdo Ministerial no impiden el ejercicio
al derecho a la libertad de empresa, toda vez que no se restringe el derecho a realizar
dichas actividades sino que Unicamente, por encontrarse comprometido el interés de la
colectividad, requiere el cumplimiento de ciertos requisitos, los mismos que reportan un
costo para la Administracion-Ministerio de Defensa Nacional-, costo que debe ser al
menos en parte costeado por los particulares que se beneficiardn de la actividad a
desarrollar.5°

En relacién con los gastos administrativos se determina que cualquier actividad
econdmica implica que se asuma gastos relacionados. Por lo cual se necesita realizar
inversion de capital para cumplir con los requisitos considerados para ejercer dicha
actividad.s°

Entonces, a pesar de que una actividad esté regulada y estén establecidos
requisitos, si la entidad de control, en este caso Ministerio de Defensa Nacional, fija
nuevos requisitos en procura de garantizar el interés general, precautelando el bien
publico de la seguridad a su cargo. Esto no afecta conforme la Corte Constitucional a la

libertad de empresa. Sino que se prioriza el interés general de todos los ciudadanos, y

57 1bid., 329.

%8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 83, num. 7.

%9 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.°: 007-10-IN, 29 de marzo de 2012, 24.
80 Ibid.
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estos costos administrativos pasan a ser tan solo un cumplimiento de otro requisito para
ejercer una actividad econdémica. Pero que no implica que se les esté coartando su derecho
de ejercer dicha actividad. Ademas, que se esta tratando de compafiias especializadas en
las que existe una limitacion del objeto social que limita a la libertad de empresa, tanto
en su constitucion como en su funcionamiento. Con esto se finaliza los planteamientos
expuestos en cuanto a los limites al ejercicio de la libertad de empresa que establece la
economia social y solidaria.

Retomando el tema del ejercicio de la libertad de empresa, ésta presupone la libre
competencia dentro del mercado, por lo tanto, se vincula en forma directa con la economia
social de mercado. Pero, en una economia social y solidaria, las reglas del mercado son
diferentes, pues existen incentivos que pretender alcanzar la igualdad de actores
economicos desfavorecidos, lo que diversificaria los fines empresariales de ciertos
actores econdmicos. Adicionalmente, los fines sociales desplazan al interés particular,
como lo acontecido en el anterior caso. Configurandose, en la practica, otros objetivos
que trascienden la maximizacion de sus propios beneficios conforme la efectiva vigencia
de la economia social y solidaria.

La competencia forma parte incluso de la regulacion societaria sancionatoria del
objeto social societario, pues el sistema de una economia social y solidaria le da una
especial proteccion.

La defensa de la competencia se vuelve un elemento trascendental para la
regulacion del mercado. Pues es dentro del mercado donde se encuentra el accionar
empresarial de los agentes econémicos. La competencia es la base de un modelo de
organizacion econdmica moderna, pues constituye la forma mas significativa en que se
puede revelar el ejercicio, como tal, de la libertad de empresa. En las economias
planificadas se convierte en un mandato a los poderes publicos.5!

El tema de la competencia en aspectos practicos es objeto de proteccion, por sus
propios origenes, ya que en los propios ideales de cualquier empresario esta la basqueda
de una cuota mayor de participacion en el mercado para aumentar sus propios
beneficios.®? Es por ello, que en atencion a las propias aspiraciones naturales que tendrian
los empresarios. Asi como, la actuacion de otros actores econdmicos en el mercado, que

también puede provocar ineficiencias econdmicas, tiene que operar “el Derecho de la

61 Cidoncha, La libertad de empresa, 146-7.
82 Aurelio Menéndez, Constitucion, sistema econémico y Derecho Mercantil (Madrid: 1982), 58.
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Competencia, cuya mision consiste [...] en controlar el poder econémico privado, es decir
el poder de mercado” %

En el derecho de la competencia se instaura consecuentemente el sistema de sujeto
activo de la creacion de las normas a cargo de los poderes publicos, y como sujeto pasivo
a los empresarios.®

Pasando a otro aspecto, se pueden presentar problemas originados del sistema para
ciertos sectores, producto del mal uso de discriminaciones positivas, que favorecen la
posicion de algunos en desmedro de intereses de otros. Para determinar su alcance, resulta
imprescindible mencionar que algunas medidas econémicas como las acciones positivas
conocidas como sistemas de preferencia, subvenciones, o los subsidios por su sola
concepcion en el sistema no implican un alto grado de eficiencia en la practica. Sino que
es la forma de administrarlos lo que determinara que su efectividad. Pero en el caso de
resultar ineficiente podria convertirse en un arma que no permite el pleno acceso a otros
actores economicos.

Desde este criterio, también podria aplicarse de presentarse un mal uso de los
sistemas de preferencia. Pues su origen es considerado de buena fe, pero por la injerencia
de grupos politicos, se desvian de su objetivo inicial,®® en ese caso “generan inequidades
en lugar de corregirlas; por otro lado, establecen privilegios en lugar de eliminarlos que
carcomen las finanzas publicas, que generan ademas insatisfaccion y conflicto social”.%®

Ciertas discriminaciones positivas en la practica cuando existe un mal uso, asi
como la regulacion favorecedora a las empresas publicas, podrian considerarse como
conductas anticompetitivas en el mercado, afectando a todos los actores econémicos. Por
lo que “la defensa de la competencia es la defensa de la libertad de empresa de todos, es
un asunto de interés general”.®’

El ejercicio de la libertad de empresa se relaciona directamente con el modelo
econdémico implementado, subrayando que si es planificado tendran repercusiones
directas en el ambito empresarial. Si el sistema juridico es planificado, por medio del
desarrollo del derecho societario se puede garantizar una mejor posicion competitiva para

la empresa, considerando que, mediante la desregulacion del objeto social, y en especial

83 1bid.

64 Cidoncha, La libertad de empresa, 151.

% Eddy Maria de la Guerra Zuiiiga, “De los subsidios y otros demonios fiscales”, Paper
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con el objeto social indeterminado se garantizaria en la practica el pleno acceso al
mercado y un mayor ejercicio de la libertad de empresa. Esto contrarrestaria las
situaciones en las que podria operar con desventaja.

Existe ademas una limitacion a la creacion de empresas de determinadas
compafiias. Esto, tiene lugar en compafiias dedicadas a actividades de caracter privado
que revisten interés general para la sociedad. En este tipo de actividades, el Estado limita
su funcionamiento bajo ciertas autorizaciones estatales 0 permisos previos para operar.
Tal como sucede en las compafiias dedicadas a salud, banca, seguros, seguridad, minas,
petréleos o turismo.

Retomando el tema del modelo econdmico se requiere, en la practica, que exista
una coherencia en la aplicacion de las politicas estatales en el mercado. En la concepcidn
centralizada estatal, verificada en nuestro modelo econémico, la actividad empresarial
esta dirigida mediante planes estatales como el plan nacional de desarrollo.® Aunque el
caracter de intervencionista corresponde también a otros modelos economicos,® y que en
el largo de la historia se lo ha planteado para procurar una mejora de la gestion publica.™
El Estado cumple un papel fundamental en el desarrollo. Incluso, a partir de la
promulgacién de la Constitucion de 2008, por medio de diversas leyes se da mas poder al
Estado, y se da un cambio trascendental en el area de planeacion,” determinandose
estratégicamente el plan nacional de desarrollo para orientar las finanzas pablicas.

Esto prioriza la perspectiva estatal en el escenario econdmico, pues si es variante
ahondara en una incertidumbre del plano empresarial. Por lo que el problema de la
inseguridad juridica, asi como la crisis existente del principio de legalidad,”> configuran
un escenario confuso para el empresario.

Otro problema juridico ya mencionado, es cuando el Estado actlia como otro actor
econémico. Desempefia un papel como Estado empresario con la intervencion de las
empresas publicas. Justificadas de acuerdo con el legislador en: la prosecucion del interés

general de la propia sociedad, la consecucion de los servicios publicos que el Estado esta

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 280.

89 Milagros Olivos Celis, “Fundamentos constitucionales de la economia social de mercado en la
economia peruana”, lus Revista de investigacion de la Facultad de Derecho 1, n.° 2 (2020): 149-52,
https://doi.org/10.35383/ius-usat.v1i2.499.

0 Lucia Andrea Montesinos Jaramillo, “El Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa, en el marco de la Constitucion de la Republica de 2008 (tesis maestria, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2010), 15-6, http://hdl.handle.net/10644/2206.
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obligado a velar por su cumplimiento y, el acceso respectivo por parte de la poblacion.
Al operar las empresas publicas deberian hacerlo en igualdad de condiciones con los
actores privados; pero no es asi pues tienen beneficios tributarios, regulatorios que marcan
un escenario distinto.

La actividad empresarial del Estado sin igual de condiciones, y en determinadas
circunstancias, seria una clara injerencia al accionar societario en dichos mercados. Ya
que afecta la posicion de los actores privados que operan en ese sector. Pero esta es una
caracteristica a considerarse por el propio sistema que garantiza la participacion del
Estado en el mercado.

Ademas, se presentan otras condiciones negativas. Como, la falta de personal
competente, limitaciones presupuestarias de dichas instituciones, mala calidad de
servicios, exclusiva actuacion de empresas publicas, cumplimiento por parte de las
compafiias de una normativa excesiva. Las que en suma o individualmente pueden afectar
al mercado.

Sin embargo, las condiciones marcadas por la propia economia social y solidaria
han estado latentes en el desarrollo de la limitacion del objeto social de las compafiias
mercantiles. En las reformas legislativas planteadas, se han presentado un objeto social
regulado o desregulado de las compariias mercantiles desde la perspectiva de la libertad
de empresa. Pero siempre se ha constatado diferentes condicionantes concebidas con

relacion al sistema econémico.

3. Libertad de contratacién y bienestar comun

El sistema social, politico, juridico y econdémico se vinculan directamente. Por ello
su aparato constitucional tiene que resultar compatible. La iniciativa econémica privada,
que es el paso previo para que la libertad de empresa opere plenamente conforme sus tres
elementos. Esta conectado con el principio de autonomia de la voluntad, la libertad de
contratacion. Tanto la libertad de iniciativa econdmica, como la libertad de contratacion
estan protegidas por las constituciones mas modernas, y también por la ecuatoriana. La
libertad de iniciativa econdmica privada, como ya se mencion6, forma parte de la libertad
de empresa.

La proteccion de la libertad de empresa se enlaza con la del mercado. De modo

que para subsistir requieren su coexistencia. Enfatizando la importancia del mercado, ya
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que se requiere de su existencia para tener un lugar en el cual se pueda vender lo
producido; y sin su existencia y proteccion no tiene sentido la iniciativa econdémica. Asi
la garantia institucional es el mercado y el derecho fundamental la libertad de empresa.

Se hace relacion al mercado, porque la libertad de contratacion opera en él.
Atandose también a las regulaciones que existan en el mismo. La libertad de contratacion
se exterioriza por medio de dos clases de libertades: libertad de contratar; y la libertad
contractual o libertad de configuracion interna.”

“Por otro lado, la libertad de contratar no sélo permite a las personas decidir si
contratan o no, sino que también los faculta para elegir a su contraparte, es decir, elegir a
la persona con quien desean vincularse juridicamente. Por consiguiente, no esta permitido
imponer contrapartes a los individuos que desean contratar”.’* La libertad de contratar,
entonces se refiere a la libertad que goza una persona natural o juridica de decidir si llevan
a cabo o no la celebracion de un contrato. La libertad contractual determina la libertad de

fijar los términos y condiciones de intercambio, estableciendo el contenido del contrato.

Mediante la libertad contractual las personas que han decidido contratar, acuerdan los
términos y condiciones del negocio juridico, es decir elaboran el contenido del contrato.
Por lo tanto, sobre la base de esta libertad los contratantes determinan el esquema
contractual, las condiciones y clausulas que regularan la relacion juridica obligatoria que
se creara con la celebracion del contrato. Esta libertad también faculta a los contratantes
a incluir el plazo, determinado o determinable, cuando celebren un contrato de larga
duracion.”™

La libertad de contratacion se relaciona con la libertad de empresa, porque en su
ejercicio dentro del mercado, uno de sus elementos es la libertad de acceso al mercado, y
otro elemento es la libertad de direccion en la que el empresario cuenta con la libertad de
contratacion.

La sentencia 171-14-SEP-CC del Caso No. 0884-12-EP, emitida por la Corte
Constitucional el 15 de octubre del 2014, alude al derecho de la libertad de contratacion
y la libertad de empresa. Refiriéndose a la accion extraordinaria de proteccion planteada
por Cratel C.A., respecto a los derechos de transmisién de partidos de futbol. En la que

se determina que en ambas libertades las partes tienen la decision de celebrar contratos,

3 Soto Coaguila y Carlos Vattier Fuenzalida, Libertad de contratar y libertad contractual, 42.
" 1bid., 43.
75 Ibid., 45.
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regidas por la autonomia de la voluntad de los contratantes.”® También considera la
igualdad que debe existir para garantizar la libre competencia.

El buen vivir se relaciona con el bienestar comin que procura la justicia social.
Incorpora politicas garantistas.”” Estableciendo como eje central de proteccion al ser
humano y no al mercado. Por lo tanto, el bienestar comudn se enfoca en el desarrollo de
condiciones sociales de inclusion y la implementacion de politicas equitativas
enmarcadas en la diversidad.”™

La libertad de contratacion y el bienestar comun se relacionan, por las preferencias
existentes. Por ejemplo, en la contratacion publica se establece como primer orden de
preferencia a los actores econdmicos de la economia social y solidaria. Lo que podria
desplazar a las compafiias mercantiles que no ocupan el primer puesto de preferencia.

Respecto a la contratacion puablica, su propia ley establece los principios que
regiran a la misma, y los procedimientos respectivos. Dos son los procedimientos
precontractuales principales en los que en la préctica se encaminan la inclusion de los
actores de la economia popular y solidaria, la feria inclusiva y el catadlogo dinamico
inclusivo, ™ conforme las estadisticas de los procedimientos llevados a cabo.®

Recapitulando la libertad de contratacion, y su relacion con la libertad de empresa
comprende derechos econdmicos que se desarrollan en el mercado. Por ello, muchas leyes
tendran importancia para su plena libertad o restriccion. Pero, en especial, dependiendo
de las condiciones del mercado y las regulaciones existentes, se puede promover
condiciones favorables para el crecimiento econémico. Asi con la proteccion de libertades
econdmicas se incentiva la produccién privada en el ambito empresarial, y al mismo

tiempo se alcanzaria el bienestar comun instaurado.

6 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Caso n.°: 0884-12-EP, 15 de octubre de 2014,
179.

" Ecuador Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, “Plan Nacional de Desarrollo 2017-
2021: Toda wuna vida”, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017, 12,
https://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2017/10/PNBV-26-OCT-
FINAL_OK.compressedl.pdf.

8 Maria Elena Jara Vasquez, “Constituciéon econdmica ecuatoriana y desarrollo”, en Estado,
Derecho y Justicia, comp., Ramiro Avila Santamaria (Quito: Corporacion Editora Nacional / Universidad
Andina Simén Bolivar, 2013), 32-3.

9 Grace de Lourdes Guerrero Agila, “Limites conceptuales para la efectiva inclusion de los actores
de la economia popular y solidaria en la contratacion publica en el Ecuador” (tesis maestria, Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2016), 90, https://repositorio.uash.edu.ec/handle/10644/5632.

80 Ecuador Servicio Nacional de Contrataciéon Publica, “Informe de rendicion de cuentas de la
contratacion  publica 20197, Servicio Nacional de Contratacion Pdublica, 2019, 16-9,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/rendicion-de-cuentas-2019/.
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4. Derecho de propiedad y libertad de empresa

El derecho de propiedad es uno de los derechos bases para desarrollar las
actividades econdmicas. Pues, se busca la proteccion de lo adquirido y su consecuente
proteccion ante terceras personas. Existe una proteccion al derecho de la propiedad, en el
ambito publico como privado. El articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos reconoce el derecho de la propiedad. Evidenciando que existe una proteccion
de larga data de este derecho. La Constitucién del Ecuador en su articulo 66 numeral 26
reconoce el derecho de la propiedad privada, pero con funcién y responsabilidad social y
ambiental. Es decir, que al mismo tiempo establece limitaciones.

Determinandose proteccion de la propiedad a bienes y derechos como medios de
produccion, aunque deja una puerta abierta a su limitacion, dependiendo del criterio del
gobierno en turno.

El no contar con limitaciones claras, resulta preocupante en un Estado cambiante
en politicas publicas, que no cumple con objetivos de desarrollo a nivel macroeconémico.
Para el crecimiento econémico se requiere que los gobiernos cumplan con lo que deben
hacer, resguardar los derechos de la propiedad, o también edificar las construcciones que
se necesiten para desarrollar actividades economicas.®

En relacion al derecho de propiedad, en lo referente a la constitucion de compariias
se crea una persona juridica, cuyo patrimonio pertenece a una entidad creada por sus
socios. Componiéndose, como una propiedad comun que dista de la propiedad publica,
pero que en la que también existe una sola decision por parte de esa entidad.

Uno de los motivos por el que las decisiones de produccién se agrupan en una sola
institucion, consiste en la existencia de diversos propietarios que aportaron sus capitales
o industrias para constituir la compafiia. Si no existiera tal figura juridica, tendrian
siempre la necesidad de llegar a un acuerdo permanente de sus multiples propietarios de
como llevar a cabo la produccion de sus bienes y servicios. La compafiia es una entidad
que delegadamente representa los intereses de sus socios 0 socio.

La compafiia se constituye en una persona juridica individual, capaz de ejercer
derechos de propiedad sobre todos sus bienes. Sin ninguna especie de derecho de

propiedad compartido, que existiria en el caso que las personas llevaran a cabo sus

81 Fukuyama, Orden y decadencia de la politica, 77.
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actividades econdmicas por si solas.®? Garantizando el derecho de propiedad, aunque con
costos de organizacion para los propios socios, que no son representativos si se toma en
cuenta la proteccion del derecho de la propiedad de su patrimonio propio, y que no lo
tendrian si ejercieran sus actividades econémicas como personas naturales.
Determinandose una propiedad compartida de los aportantes del capital.

Por lo tanto, el derecho de propiedad es un derecho real que faculta a su titular,
compafiia, a hacer todo lo juridicamente posible en una cosa. El derecho de propiedad es
la herramienta juridica mas eficaz que tiene para servirse de la empresa como tal.
Estableciéndose que en el régimen juridico societario existen Organos sociales de
gobierno y administracion, posibilitando la separacion entre la propiedad y la gestion.

Los dos elementos mas importantes del derecho de la propiedad de la compaiiia
son: el derecho a controlarla y el derecho a obtener utilidades. Aunque, podria darse el
caso que exista el derecho a percibir utilidades, sin que represente un derecho a controlar
la compaiiia.

Por la importancia que tiene el derecho a la propiedad privada y, especialmente,
la libertad de empresa resulta imprescindible su proteccidn. La proteccion de los derechos
de propiedad de una compafiia tiene una duracion ilimitada. Considerando el plazo de
duracion por el que se constituyd y las respectivas prorrogas en caso de las ya
constituidas, o las que cuentan con una duracion indefinida. De modo, que si
consideramos los derechos de propiedad sobre los activos que tiene la compafiia. Esto
constituye el principal incentivo para que los empresarios se animen a invertir y explotar
eficientemente sus recursos bajo la figura juridica, de la compafiia.

Las limitaciones que puede sufrir este derecho son pocas. En ciertos campos como
los activos intangibles la proteccion de su duracion diferird, y se la ejercera solo por un
determinado tiempo. Por ejemplo, refiriéndonos a derechos de propiedad intelectual, o
cuando opera la prescripcion adquisitiva de dominio.®®

Determinando un marco mas amplio, en el que forma parte el derecho de
propiedad, la libertad de empresa vinculada estrechamente con el mercado, y las

actuaciones de los agentes econémicos. En el ambito juridico de proteccion constaran las

82 German Coloma, “Andlisis econdmico de los derechos de propiedad”, en Anélisis econémico
del derecho, comp. Viviana Kluger (Buenos Aires, ARG: Editorial Heliasta, 2006), 186.
8 Ibid., 188-9.
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leyes que tutelan los “derechos de propiedad”, la “obligatoriedad de los contratos” y “la
libertad de la actividad comercial”.3

El derecho de propiedad y la libertad de empresa estan conectados. Sin embargo,
el empresario no necesariamente va a ser propietario de los bienes de la compafiia; asi los
medios de produccién no seran exclusivamente de su propiedad. Pero existe poder de
disposicion sobre los bienes de la compariia conforme un titulo juridico que lo permite.

El objeto de proteccién del derecho de propiedad y libertad de empresa difiere en
la practica. Por lo que se entenderia que “la libertad de empresa se proyecta sobre el
desarrollo de actividades econdmicas y el derecho de propiedad sobre los activos que sean
producto, en su caso, de tal desarrollo”.® Es decir, que el derecho de propiedad protege
los bienes adquiridos como fruto del desarrollo de una actividad. Y la libertad de empresa
protege la adquisicién, y por ende la actividad como tal.

La proteccion de la libertad de empresa y el derecho de la propiedad estan atados
al cumplimiento de otras exigencias basadas en el sistema econdmico social y solidario,
y la planificacion estatal. Aunque desde una posicion empresarial le corresponde
exclusivamente al Estado cumplir los fines sociales que se proponga, y no trasladar dicha
carga al sector privado. Sin embargo, por el régimen econdémico, se establece una
corresponsabilidad del sector privado para la ejecucion del plan nacional de desarrollo.®
De modo, que se protege la propiedad privada, pero se emplea la direccion estatal para
coordinar las actividades econémicas.

El incluir limites a la propiedad o a los derechos econdmicos para llevar a cabo
fines sociales también forma parte de la legislacion de otros paises de la region. Existe un
trato y proteccion diferente de la propiedad dependiendo del titular de dominio. Asi la
propiedad publica tiene consideraciones especiales superlativas a cualquier otro tipo de
propiedad. Mientras que la propiedad privada, puede verse afectada en la préctica por los
fines de interés publico. Por ello, la propiedad publica y la privada tienen desigual

consideracién y proteccién bajo la ley.

8 Edmund W. Kitch, “Los fundamentos intelectuales del analisis econdmico del derecho”. En
Derecho y economia: Una revision de la literatura, comp. Andrés Roemer (México: Centro de Estudios de
gobernabilidad y politicas publicas / Instituto Tecnol6gico Auténomo de México / Fondo de Cultura
Economica, 2000), 51.

8 C. Paz-Ares y J. Alfaro Aguila-Real, 2003, citado en Antonio Cidoncha, La libertad de empresa
(Navarra: Arazandi, 2006), 209.

8 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, “Plan Nacional de Desarrollo 2017-
2021: Toda una vida”, 18.



42

Como el derecho de propiedad y la libertad de empresa se encuentran relacionados,
las restricciones y limites al ejercicio de uno de ellos pueden afectar a los dos. Entre los
mas claros ejemplos, podremos mencionar a las restricciones del dominio que se justifican
en el interés pablico y las surgidas de procedimientos de expropiacion. Lo cual, no solo
vulneraria, como tal, el ejercicio de dichos derechos, sino que incurriria en una afectacién
pecuniaria. Pues podria acarrear que la indemnizacién fijada se la realice sin considerar

los valores reales de mercado.

5. El objeto social de las compafiias mercantiles y la libertad de empresa

Las compafias mercantiles cuentan con un objeto social. Caracterizado por parte
de la doctrina juridica como “la concreta y especifica actividad econdémica que los socios
acuerdan desarrollar a través del ente societario y como consecuencia del contrato
constitutivo o su eventual modificacion™.®

Refiriéndose a las actividades que desarrollan las compafiias entonces se remitira
a la causa, lo que se relaciona con el objeto social de una compariia.®

El objeto social ha sido considerado desde el origen del nacimiento de la sociedad
mercantil, en la que se partio de un objeto social determinado, que cumple con algunas
funciones. Por lo que existen muchos tedricos que han defendido la determinacion del
objeto social debido a las funciones que se puede conseguir con el mismo. Asi se han
destacado seis aspectos principales con relacion al mismo:

En sintesis, la importancia de la determinacion del objeto social (i) permite proteger a los
accionistas, (ii) establece la determinacion de la administracion, (iii) delimita y define las
acciones en las que se hara la inversion del patrimonio social, (iv) permite una tutela
especifica del interés juridico publico, (v) protege los intereses de terceros al permitir
transparencia entre la relacion de éstos con la sociedad y (vi) ayuda a determinar las
ocasiones en que se debera aplicar normativa especial.®

Sin embargo, producto del desarrollo inminente del derecho, se considera un

objeto social indeterminado, que contribuye a la flexibilidad de las operaciones

87 Horacio Fargosi, El objeto social y su determinacion (Buenos Aires: Editorial Abaco, 1978), 21.

8 Roberto Salgado Valdez, Tratado de Derecho empresarial y societario, t. 1, vol.1, El empresario
y las sociedades (Quito: PPL Impresores, 2015), 251.

8 Danae Valdelomar Martinez, “Defensa a la indeterminacion del objeto social: Analisis critico
de la regla sobre determinacion del objeto social”, Enfoque Derecho, 30 de septiembre de 2020, parr. 10,
https://www.enfoquederecho.com/2020/09/30/defensa-a-la-indeterminacion-del-objeto-social-analisis-
critico-de-la-regla-sobre-determinacion-del-objeto-social/.
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mercantiles que podria llevar a cabo la compafiia, pero con un caracter abierto y licito.
Cumpliendo también estas funciones que conlleva el objeto social. Actualmente en el
Ecuador, el objeto social es determinado para la mayoria de las especies societarias. Pues
solo la sociedad por acciones simplificadas considera un objeto social indeterminado.

Retomando el tema del objeto social, éste permite determinar a qué actividades se
va a dedicar y ahi su relacion con la libertad de empresa. Pues ésta le permite determinar
su libertad de creacion y acceso al mercado relacionada con su libertad de direccion.

Existe una distincién entre constitucion y funcionamiento de las compafiias
mercantiles. Por ende, en el momento de la conformacion quienes celebran el contrato de
compafia cumplen lo dispuesto en la ley. Si se altera las circunstancias o requisitos no
les afectara como tal su contrato social.®® Pero, para su funcionamiento observaran
siempre lo dispuesto en la norma vigente.®

Desde la perspectiva de la libertad de empresa el objeto social incidira tanto en la
constitucion como en el funcionamiento societario. Pues, se constituye en el punto de
partida que le permitira a la compariia desarrollar las actividades que fueron planeadas, si
el mismo es determinado. Asi: “El objeto social esta constituido por los actos o categorias
de actos que por el contrato constitutivo podré realizar la sociedad para lograr su fin
mediante su ejercicio o actividad”.®?

El objeto social es la causa o el motivo del contrato social, es la razon que se
fundamento la constitucion de la compafiia. Cabe mencionar que como parte de la
iniciativa economica los socios fundadores de una compafiia deciden incursionar en el
mercado, y por medio de la libertad de empresa, con la libertad de creacion de empresas,
los socios fundadores deciden delimitar su objeto social. Es decir, decidir a qué se van a
dedicar. Para poder lograr este fin realizaran su respectivo aporte, de manera que puedan
ejercer en comun societariamente las actividades econdémicas escogidas. Por lo cual el
objeto social llega a determinarse como el fin propio por el cual se constituye la

compafiia.®

% Ecuador Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, “Gaceta Societaria: Octubre-
2018”, Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, 2018, 20,
https://www.supercias.gob.ec/gaceta/gaceta_societaria.pdf.

%1 Ecuador, Ley de Compaiiias, art. 32.

92 |saac Halperin y Enrique Butty, Curso de derecho comercial: Parte general (Buenos Aires:
Depalma, 2000), 280.

9 Oswaldo Hundskopf Exebio, “Precisiones sobre el objeto social, los actos ultra vires y la
afectacion del interés social de las sociedades andnimas”, Advocatus, 1 de agosto de 2003, 313,
https://doi.org/10.26439/advocatus2003.n008.2431.
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El mismo sentido del objeto social, tendra en cambio para el socio fundador de la
sociedad por acciones simplificada, quien ejercera su libertad de empresa. Pues esta
libertad se aplica sea en forma individual o colectiva, y a personas naturales o juridicas.

El objeto social le permitira a la compafiia al momento de realizar la inscripcién
del Registro Unico de Contribuyentes en el Servicio de Rentas Internas definir las
actividades economicas que realizara. Por lo tanto, el objeto social conforme la libertad
de empresa le faculta a la sociedad el desarrollo de una actividad econémica. En la que
por medio de la iniciativa econdmica que tiene derecho el empresario, decidié incursionar
en el mercado.

Y por medio de la libertad de creacion de empresas y acceso al mercado, que
forma parte de la libertad de empresa, se crea una compafia que incursionara en el
mercado en el sector econdmico de su eleccion. Considerando que la libertad de empresa
es un derecho de autodeterminacion que goza el empresario para delimitar en forma
propia los actos y negocios a realizarse. Esto tiene lugar por medio del objeto social, ya
que la compafiia no puede realizar legalmente actividades que no estén contempladas en
su estatuto social, en el caso del objeto social determinado.

En el caso, por ejemplo, de compafiias dedicadas a los sistemas monetario y
financiero, asi como de valores y seguros del Ecuador, se considera infraccion muy grave
el “realizar operaciones que no estan dentro del objeto social de la entidad”.%

Es imprescindible destacar que las actividades descritas en el objeto social
constituyen también el giro especifico del negocio de la compafiia. El cual tiene
importancia para el caso de las contrataciones publicas. Aungue las compafiias podrian
llevar a cabo actividades relacionadas con el mismo.®

La libertad de organizacion que cuenta el empresario, y que es el segundo
elemento de la libertad de empresa, le permite a la compafiia a elegir el tipo de sociedad
que desea constituir. Sin embargo, esto no es una regla general, considerando el caso de
las que son especializadas, establecidas como una excepcidn. Pues el objeto social de las
mismas es limitado, porque la actividad estd sujeta a reglamentacion especifica.
Considerando un objeto social determinado. Partiendo del hecho de que dicha actividad
reviste interés general, y que algunas de estas actividades econdmicas incluso son

consideradas como servicio pablico, conllevando un mayor control.

% Ecuador, Cédigo Organico Monetario y Financiero, art. 261, num. 3.
% Roberto Salgado Valdez, Tratado de Derecho empresarial y societario, t. 1, vol. 2, El
empresario y las sociedades (Quito: PPL Impresores, 2015), 533.



45

Se denomina servicio publico a “la prestacion obligatoria individualizada y
concreta de cosas y servicios, para satisfacer necesidades colectivas y primordiales de la
comunidad, ya directamente por la Administracion, ya por medio de particulares: en
ambos casos bajo un régimen de derecho publico”.% EIl tema de la satisfaccion de
necesidades primordiales de la sociedad y como debe llevarse a cabo establece un régimen
especifico, implicando mayores regulaciones en el caso de su prestacion por parte del
sector privado, compafiias.

Las regulaciones administrativas o legales que deben cumplir las compafiias
dedicadas a actividades que revistan de interés general para sociedad, lleva a determinar
que existe una limitacion del objeto social que limita su libertad de empresa, tanto en su
capacidad de acceso como de ejercicio. Esta limitacion se hace evidente tanto en su
constitucion como en su funcionamiento. Obligando, por ejemplo, a que, si la compafiia
desea llevar a cabo su objeto social, tenga que constituir un determinado tipo de sociedad,
obteniendo posteriormente una autorizacion o permiso estatal que le posibilite funcionar.
Y que en el desarrollo de sus actividades estén sujetas a mayores regulaciones
administrativas.

Es decir que, en base a la proteccién del bien comun, y porque su giro de negocio
es considerado como de interés general. Estan mayormente reguladas y vigiladas, a fin de
evitar cualquier tipo de abuso. De hecho, esta restriccion del objeto social que limita a la
libertad de empresa, y que resulta aceptable, se la realiza, por ejemplo, en ciertos sectores
como salud, banca, seguros, seguridad, minas, petroleos, turismo. A continuacion, se
especificara algunas condiciones primordiales sobre estos sectores.

El Estado en salud, determina que las compafiias dedicadas a esa area puedan hacer
exclusivamente actividades relacionadas directamente con el area de medicina. Para que
puedan operar requieren una emision del permiso de funcionamiento,®” como
establecimientos de servicios de salud privados del Sistema Nacional de Salud. Respecto
a la personeria juridica del establecimiento, en la emision por primera vez, el especialista
de cada proceso debe especificar para este punto y en qué casos puede darse. Pues

corresponde a la Autoridad Sanitaria Nacional “controlar todas las actividades

% Juan Francisco Linares, Derecho Administrativo (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1986), 509.
9 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2010,
art. 6, num. 24.
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relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento de las entidades del sector”.%
Considerando que la salud es un servicio publico.*

En el tema de la banca, el objeto social de las compafiias dedicadas al sector
financiero privado en su estatuto “se establecerd las actividades a las que se va a
dedicar®, y “sera especifico al tipo de entidad” permitido por la normativa legal, y no
podra contener actividades distintas a la actividad financiera”.X** Adicionalmente, que en
la banca se establece el tipo de especie especifica a constituirse, sociedad anonima.1%?
Ademas en su operacién “realizaran exclusivamente aquellas operaciones especificas
autorizadas por la Superintendencia de Bancos, de acuerdo con su objeto social”.}®® La
banca por tanto, es un servicio publico que se ejercera previa autorizacion estatal,
conforme la ley.%

En seguros, las compafiias dedicadas a las actividades que integran el sistema de
seguro privado no podran ejercer actividades que no estén relacionadas con su objeto
social, con salvedades especificas legalmente.l> El desarrollo de las actividades
econdmicas requiere previa autorizacion de la Superintendencia de Compaiiias, Valores
y Seguros. Es un sector econdémico especializado.

En cuanto al tema de seguridad, las compafiias dedicadas a la prestacion de
servicios de vigilancia y seguridad privada incluso tienen un objeto social ya definido
legalmente.*” También se requiere una especie de sociedad, compafiia de responsabilidad
limitada.1®® Al ser un sector especializado, se efectuara un registro de funcionamiento,'®
y una vez ejecutado, se sequira el tramite para la obtencion de un permiso de operacion. 1%

En cuanto al sector de minas, las compafiias dedicadas al sector minero, para ser

considerados como sujetos de derecho minero, su objeto social y funcionamiento debe

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 361.

9 bid., art. 362.

100 Ecuador, Codigo Organico Monetario y Financiero, Libro 1, Registro Oficial 332, Suplemento,
12 de septiembre de 2014, art. 400.

101 | bid.

102 |bid., art. 428.

103 1hid., art. 429.

104 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 308.

105 Ecuador, Cadigo Organico Monetario y Financiero, Libro 3, Ley General de Seguros, Registro
Oficial 403, Suplemento, 23 de noviembre de 2006, art. 34.

108 |bid., art. 3, inc. 1.

07 Ecuador, Ley de Vigilancia y Seguridad Privada, Registro Oficial 130, 22 de julio de 2003, art.

108 1pid., art. 7.
109 1hjd., art. 11.
110 |pid., art. 12.
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regirse a las regulaciones legales.!'! Este es un sector econémico altamente regulado,
considerando para ello, los derechos de la naturaleza y la preservacion del ambiente. Su
acceso devendria de los derechos mineros, entendidos como “aquellos que emanan tanto
de los titulos de concesiones mineras, contratos de explotacion minera, licencias y
permisos, como de las autorizaciones para instalar y operar plantas de beneficio,
fundicion y refinacion, y de las licencias de comercializacion”.''?

En el tema de compafiias dedicadas a actividades de hidrocarburos, petréleo, como
sector estratégico es llevado a cabo principalmente por empresas publicas. Sin embargo,
por ser un sector altamente regulado, no solo se determina un control permanente de
ciertas instituciones estatales. Sino implica la transferencia de parte de la propiedad al
Estado en ciertas circunstancias. Adicionalmente, del tema de autorizacion previas. Por
estar declarada la industria como de utilidad pablica.**

En el tema de compafiias dedicada al turismo, también existe regulaciones propias
del sector, por ser un sector especializado. Incluso, se dispone que para ejecutar
actividades turisticas en favor de terceros no lo podran hacer las personas juridicas que
no persigan fines de lucro.!'* Para ejercer dicha actividad, se necesita la obtencion del
registro de turismo y la licencia anual de funcionamiento® emitido por la autoridad
competente. Siendo un sector econémico especializado.

Con esto se finaliza las consideraciones especificas relacionadas con algunos
sectores econdémicos, compafiias especializadas, en los que existe una limitacion del
objeto social conforme a la libertad de empresa.

Retomando el tema del objeto social y la libertad de empresa. La Ley de
Compaiiias en la parte inicial de su articulo 3 establece que ninguna comparfiia podra
constituirse y funcionar con un objeto social inconstitucional o ilegal; o que no tenga un
objeto real y de licita negociacion; y, de las que carezcan de esencia econdémica. En esas
circunstancias y bajo otras normas societarias su sancién es nulidad, y por lo tanto no
podran seguir actuando en el mercado.

De modo que si una compafiia trasciende su objeto social determinado, que fue
elegido conforme la libertad de empresa que tiene el empresario respecto a la creacion de

empresas. Esto origina una situacion que excede el &mbito de la autodeterminacion que

111 Ecuador, Ley de Mineria, Registro Oficial 517, Suplemento, 29 de enero de 2009, art. 18.

112 1pid., art. 17.

113 Ecuador, Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial 711, 15 de noviembre de 1978, art. 4.

114 Ecuador, Ley de Turismo, Registro Oficial 733, Suplemento, 27 de diciembre de 2002, art. 7.
115 Ibid, art. 8.
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le permite la libertad de empresa, por lo que entra ya en el &mbito de intervencién
administrativa para llevar a cabo el cumplimiento de la ley, especificamente en el &mbito
sancionatorio.

En este caso, se devendria en las prohibiciones legales. Esto se entiende cuando se
prohibe el funcionamiento de compafiias que tiendan al monopolio mediante practicas
comerciales orientadas a esta finalidad, lo que ocurre en el accionar econémico. En lo que
se refiere a la constitucion lo que se analizaria no corresponde exclusivamente al objeto
social de la compafiia, sino también a los futuros socios.

La Ley de Compafiias establece 4 causales, por los que no caben la subsanacion o
convalidacion, resulta importante mencionar los dos primeros: “a) Si la compafiia no tiene
una causa ilicita y un objeto reales y licitos, o si el objeto es prohibido para la especie de
compafiia, o contrario a la Ley, el orden publico o las buenas costumbres; b) En las
compafiias que tienden al monopolio, de cualquier clase que fueren”.!'® De presentarse
cualquiera de dichas circunstancias, no se admite subsanacion ni convalidacion. Por lo
tanto, el contrato social se veria afectado de nulidad absoluta y como se mencioné no
tendria lugar la convalidacion.t!’

Esto seria aplicable para las compafiias nuevas que al formarse no ajustarian su
objeto social a la regulacion societaria para evitar practicas que afectan la competencia.
Sin embargo, para las compariias ya formadas previamente a esa regulacion societaria.
No existe nulidad alguna por cuanto se constituyeron bajo ley anterior.

Finalmente, cabe mencionar que el objeto social le permite al empresario, sea en
forma individual o conjunta, establecer las actividades que llevara a cabo la compafiia. El
objeto social, por ende, reviste especial importancia para su constitucién, y para su
funcionamiento. Porque en base al objeto social los socios deciden llevar a cabo en forma
voluntaria su conformacion, realizando su aporte y consecuentemente asumiendo el
riesgo del negocio que implica ello.!

El objeto social también marcara el domicilio a establecerse, y el monto del capital
inicial.*** Partiendo desde el razonamiento de que se va a desarrollar una actividad en el
lugar donde se vive, considerando la situacién de que el empresario ya se encuentre

desarrollando su actividad econémica en un mercado especifico. O que mediante un

116 1pid., art. 35, lits. a, b.
117 Roberto Salgado Valdez, Tratado de Derecho empresarial y societario, t. 1, vol. 2, 414.
118 Hundskopf Exebio, “Precisiones sobre el objeto social, los actos ultra vires y la afectacion del

interés social de las sociedades anénimas”, 314.
119 1hid.
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estudio de mercado haya definido que en ese sector no se ha satisfecho algun servicio o
no se encuentra el producto que él va a ofrecer, y que esta detallado en el objeto social.
Por lo cual, la compafiia como tiene planificada su salida al mercado y para asegurar sus
ventas va a domiciliar a la sociedad, en el lugar donde considere que puede tener mayor
venta de sus productos o servicios.

Respecto al monto del capital social en relacion con el objeto social. Resulta de la
I6gica de analizar que para llevar a cabo su actividad se requerira ciertos recursos que le
permitan operar en el mercado. Y por los cuales se realizaré el aporte de los socios a la
compafiia. Por lo tanto, la inversion a considerarse como parte del capital social dependera
de la actividad o actividades que vaya a desarrollar.

Adicionalmente, el objeto social delimita el ambito en que llevaran a cabo las
funciones de administracién, gobierno y representacién de la compafia. Siendo una
especie de filtro de accion para sus administradores, y, por lo tanto, los actos y contratos
que se llevan a cabo para su cumplimiento. Asi, por medio de la realizacion del objeto
social se establece consecuentemente que los administradores observen los fines por los
cuales los socios aportaron en numerario 0 en especie para constituir la compafia. Se
menciona en la doctrina que los actos o contratos que no se relacionen con el objeto social
llevados a cabo por los administradores sin autorizacion de los socios, implicara que se
aparte de la via que conformaron los socios mediante el animus societatis.?® Estos actos
por tanto seran considerados como actos ultra vires,*?* los cuales significan los actos que
se realizan “mas all4 de los poderes o fuerzas que se tiene”.'??

En el derecho ecuatoriano en el caso de que los administradores actten fuera del
objeto social societario. Seran responsables por dichos actos y la sociedad quedara
obligada frente a terceros, dependiendo de las circunstancias.

Para revisar la responsabilidad de los administradores se parte de la propia
naturaleza juridica societaria. Pues al ser personas juridicas son incapaces relativos, por
ende, su administracion recae sobre sus administradores. Es decir, a quienes negocian en
nombre de la compafiia, y su gobierno corresponde a otro 6rgano social. Estableciéndose

un problema de agencia, por el tema de propiedad y control.

120 1bid., 316.
121 |pid., 318.
122 1bid., 317.
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Ahora bien, existen regulaciones societarias que hacen alusion a temas de
responsabilidad, que configuran efectos juridicos. Se establece la responsabilidad

solidaria de todos los perjuicios:

Los que contrataren a nombre de compafiias que no se hubieren establecido legalmente
seran solidariamente responsables de todos los perjuicios que por la nulidad de los
contratos se causen a los interesados y, ademas, seran castigados con arreglo al Codigo
Penal.

La falta de escritura pablica no puede oponerse a terceros que hayan contratado de buena
fe con una compafiia notoriamente conocida.

En igual responsabilidad incurrirdn los que a nombre de una compafiia, ain legalmente
constituida, hicieren negociaciones distintas a las de su objeto y empresa, segln este
determinado en sus estatutos.?®

Entendiéndose que los responsables de los perjuicios deberan cubrirlos.
Considerando que a sabiendas que no estan autorizados a desarrollar tales actividades, lo
realizan.

Sin embargo, debe entenderse que no solo los actos constantes en su objeto social
pueden realizar, sino también los relacionados con el mismo.*?* Esto en el caso del objeto
social determinado podria ser considerado desde distintos enfoques juridicos, por los
cuales se determinaria la responsabilidad conforme el enfoque empleado, por ejemplo, si
se analiza desde el lado tributario o societario.

Con relacion al tema de los administradores, se les establece una prohibicion que
“no podran hacer por cuenta de la compafiia operaciones ajenas a su objeto”.}? Y que, en
caso de hacerlo, esto representaria violacion de las obligaciones de administracion y
mandato que tienen a su cargo.'?

El tema de la responsabilidad también ha sido considerado por el derecho penal,
configurandose el tipo penal de la defraudacion tributaria, relacionado con el derecho
penal econémico, que no es de mucha data en el pais.

Refiriéndose al delito de defraudacion tributaria, todavia no se ha desarrollado una
clara linea jurisprudencial. Pero las compafiias pueden cometerlo, en caso de presentarse
transacciones inexistentes conforme, por ejemplo, articulo 298 del Codigo Organico
Integral Penal, numerales 12 y 15. Tomando en cuenta las facultades de control que tiene
el Servicio de Rentas Internas. Asi, la administracion tributaria tiene facultades de

123 Ecuador, Ley de Compafiias, art. 30.
124 Ibid., art. 3, incs. 3, 4.

125 1pid., art. 261, inc. 1.

126 | bid.
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verificacion de la realidad econémica de las operaciones o transacciones econémicas del
contribuyente. En este caso de las realizadas por las compafiias.

El objeto social, asi, en cuanto a los actos que realicen sus administradores para
llevar a cabo su funcionamiento determinara el goce efectivo de ejercer sus actividades
conforme la propia direccion de la comparfiia. Conforme los medios que pueda emplear
para ello.

Recapitulando, lo descrito en cuanto al objeto social, éste sera definido
previamente a la existencia de la compafiia, en el caso del objeto social determinado,
empleando la iniciativa econdmica, que forma parte de la libertad de empresa. El objeto
social, en el funcionamiento de la compafiia, se convertird en el elemento trascendental
que le permitira mediante el desarrollo de las actividades econdémicas alcanzar la
obtencién de utilidades y garantizar la supervivencia de la compafiia, por ello tiene

especial incidencia.
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Capitulo segundo
Evoluciones legislativas del objeto social de las compafias mercantiles

en el Ecuador conforme a la libertad de empresa

Una vez que se ha determinado el contenido de la libertad de empresa, la relacion
existente entre los derechos fundamentales que inciden directamente en el desarrollo del
ejercicio de la libertad de empresa. Estableciéndose la incidencia que tiene el objeto social
para el ejercicio de esta libertad.

Cabe desatacar que, la realidad econdmica cambiante, el constante desarrollo
legislativo, politicas estatales, asi como las condiciones establecidas por la economia
social y solidaria, han conllevado reformas legislativas. Bajo esas condiciones, se podria
entender las reformas que ha tenido la Ley de Compafiias, y como tal, su articulo 3, norma
societaria aplicable en el régimen juridico del objeto social.

Mediante dichas reformas se ha llevado a cabo el desarrollo de la limitacion del
objeto social desde la perspectiva de la libertad de empresa, y se ha pasado a su
desregulacion. Se han producido cambios significativos, en los cuales se ha tendido a una
flexibilizacion en el mercado; y la reestructuracion del sector societario. Estos han
transformado el derecho societario dando paso a regulaciones y desregulaciones del
objeto social.

En el 2014, con la Ley Orgénica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector
Societario y Bursatil se instaurd el objeto Gnico para la conformacion de las nuevas
compafiias, estableciéndose una regulacion absoluta del objeto social. Pero en la posterior
reforma del 2018 con la Ley Orgéanica para la Optimizacion y Eficiencia en Tramites
Administrativos se elimind esa figura, estableciéndose una desregulacion del objeto
social; aunque se da paso a una mayor regulacion de los aspectos relacionados con el
ambito de la competencia.

Con la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion se incluy6 por primera vez
el objeto social indeterminado para la sociedad por acciones simplificada. En la Ley de
Modernizacidn de la Ley de Compafiias del 2020, se mantiene todavia una desregulacion
del objeto social, pero se establece una mayor regulacion del mismo en el tema de

competencia incluyendo temas sancionatorios dentro del mismo.
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En este capitulo, por tanto, se establece las evoluciones legislativas relacionadas
con el objeto social de las compafiias mercantiles, asi como los cambios que han incidido

en el ejercicio de la libertad de empresa.

1. Cambios legislativos de la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacién

del Sector Societario y Bursatil

Esta ley del 20 de mayo de 2014, mediante su articulo 96, reformé el articulo 3 de
la Ley de Compafiias del objeto social. Y establecio el objeto social Gnico. Afadiendo los

incisos siguientes:

El objeto social de la compafiia deberd comprender una sola actividad empresarial.

La operacion empresarial Unica a que se refiere el inciso anterior podrd comprender el
desarrollo de varias etapas o de varias fases de una misma actividad, vinculadas entre si
o complementarias a ella, siempre que el giro de la compafiia quede encuadrado dentro
de una sola clasificacion econémica, como, por ejemplo, la farmacéutica, la naviera, la
de medios de comunicacion, la agricola, la minera, la inmobiliaria, la de transporte aéreo,
la constructora, la de agencias y representaciones mercantiles, la textil, la pesquera, la de
comercializacién de articulos o mercancias de determinada rama de la produccion, la de
comercializacién o distribucion de productos de consumo masivo, la de tenencia de
acciones, la de prestacion de una clase determinada de servicios, entre otras.

Para el mejor cumplimiento de lo anteriormente dispuesto, la Superintendencia de
Compaifiias y Valores elaborara anualmente la clasificacion actualizada de las actividades
antedichas, pudiendo tomar como referencia la respectiva Clasificacion Industrial
Internacional Uniforme de todas las Actividades (ClIU), u otra semejante. Tal
clasificacion actualizada se publicara en el Registro Oficial durante el primer semestre de
cada afo.

El objeto de la compafiia debera ser concretado en forma clara en su contrato social. Seréa
ineficaz la estipulacion en cuya virtud el objeto social se extienda a una actividad
enunciada en forma indeterminada.

En general, para la realizacion de su objeto social Unico, la compafiia podra ejecutar y
celebrar todos los actos y contratos que razonablemente le fueren necesarios o apropiados.
En particular, para tal realizacion, la compafiia podra ejecutar y celebrar toda clase de
actos y contratos relacionados directamente con su objeto social, asi como todos los que
tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir con las obligaciones derivadas de
su existencia y de su actividad.

La compafiia no podrd ejecutar ni celebrar otros actos o contratos distintos de los
sefialados en el inciso anterior, salvo los que ocasional o aisladamente pudieran realizarse
con fines de inversion, de investigacion o de experimentacién, 0 como contribuciones
razonables de orden civico o de caracter social.

Los actos o contratos ejecutados o celebrados con violacidn a este articulo no obligaran a
la compafiia, pero los administradores que los hubieren ejecutado o celebrado, o los socios
0 accionistas que los hubieren autorizado, seran personal y solidariamente responsables
frente a los terceros de buena fe, por los dafios y perjuicios respectivos.?’

127 Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil,
Registro Oficial 249, Suplemento, 20 de mayo de 2014, art. 96.
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Este articulo limito el ejercicio de la libertad de empresa de las compafiias, pues
restringia la libertad de creacion de empresas y acceso al mercado. Considerando que en
la conformacion de una compafiia el objeto social debia comprender un objeto Unico.
Alterando la esencia juridica de la sociedad mercantil, causando una desventaja con el
derecho comparado. Adicionalmente, que se tornaba en una situacion desventajosa de los
nuevos actores econémicos en comparacion con los viejos actores, los cuales no tuvieron
que reformar su estatuto social para cumplir con dicha imposicion. A continuacion,
algunas consideraciones relacionadas con el objeto social Unico.

Los cambios implementados tuvieron origen en que previamente a esa reforma, la
mayoria de las compafiias contaban con multiplicidad de objetos sociales. Por lo tanto,
podria encargarse de diversas actividades econdmicas inclusive no relacionadas, en
distintos sectores econdémicos. Por lo cual el objeto social en la escritura de constitucién
era muy extenso textualmente. Y se podria considerar como un objeto social maltiple.
Pero esto no facilitaba el control estatal.

Con la reforma legislativa del 2014 se establecio que la operacion empresarial de
la compafiia podria abarcar el desarrollo de diversas etapas o fases complementarias,
enmarcadas en una unica clasificacion econémica. El hecho de que una compafiia pueda
desarrollar sus actividades exclusivamente dentro de una sola rama economica ha sido
considerado dentro de la doctrina juridica.*?®

Se cre0 la clasificacion actualizada de las actividades econémicas elaborada por
parte de la Superintendencia de Compafiias y Valores. Estableciéndose la regla de que se
podra realizar los actos y contratos relacionados directamente su objeto social, asi como
los que le permitan llevar a cabo las obligaciones originadas por su existencia y de su
actividad. A excepcion de las que en forma ocasional o aislada se realicen con fines de
inversion, de investigacion o de experimentacion, o como contribuciones razonables de
orden civico o de caracter social. Esto se relaciona a la funcién social que fue atribuida a
las empresas a partir del 2008. Asi las compafiias como parte de su corresponsabilidad
ciudadana podrédn contribuir en la construccion de un sistema econdémico productivo,
solidario y sostenible.*?®

El objeto social unico llevé a cabo una regulacion absoluta. Permitiendo ejercer

un mayor control en las nuevas compafiias a constituirse, asi como delimitar sus actos y

128 Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil (Madrid: Imprenta Aguirre, 1962), 315.
129 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 276, nim. 2.
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contratos en cuanto a su objeto social. Esto porque conforme la concepcidn estatal, se
podria presentar un abuso de la personalidad juridica societaria, y que seria mal utilizado
por parte de sus socios con el fin de perjudicar a terceros. Atendiéndose exclusivamente
a solo dos de las funciones del objeto social, sobre la determinacion de la administracion,
y la tutela especifica del interés juridico publico. El objeto social Gnico limitaria
gravemente al ejercicio de la libertad de empresa.

Respecto a la modernizacion en la constitucion societaria, relacionada con el
ejercicio de la libertad de empresa, mediante esta reforma legislativa se elimind el tramite
de aprobacion y posterior publicacion que estaba vigente para el caso de las compafiias
limitadas'*® y anonimas.’** Considerando la constitucion de la compafiia mediante
escritura pablica y su posterior inscripcion en el Registro Mercantil correspondiente, y la
cual podria operar una vez que obtenga el Registro Unico de Contribuyentes emitido por
parte del Servicio de Rentas Internas. Se prohibia los pactos sociales que se mantengan
reservados sancionandoles con nulidad.

Anteriormente a esta reforma legislativa el tramite de constitucion era mas
formalista, y aparentemente con esta reforma al no contar con el trdmite previo de
aprobacion si se facilitaria el tramite.

Pero esto no significaba que la Superintendencia de Compaiiias y Valores iba a
perder el control de vigilancia sobre las compafiias, al contrario, la vigilancia y el control
era ex post. Dicha Superintendencia por tanto podria modificar los estatutos sociales en
caso de presentarse algun incumplimiento legal o podria cancelar la inscripcion de algun
acto societario bajo dichas circunstancias.'*> En caso de cancelarse la inscripcion del acto
societario la sancion para los socios o accionistas es multa de 10 salarios basicos
unificados.'®

Retomando el tema de la constitucion de compafiias se considera por primera vez
en la legislacion societaria ecuatoriana el proceso simplificado de constitucion de
compafiias por via electronica “de acuerdo a la regulacion que para el efecto dictara la
Superintendencia de Compaiiias y Valores”, tanto para las compafiias limitadas*** como

para las an6nimas.'*> Vale la pena mencionar que en este procedimiento simplificado se

130 Ecuador, Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursatil,
art. 103.

1831 1pjd., art. 107.

132 1bid., art. 137.

133 1pjd., art. 143.

134 1bid., art. 103.

135 Ibid., art. 109.
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exceptua la formalidad de necesitar la firma de un profesional de derecho, pues la minuta
se basaba en un modelo ya prefijado y llenado en el sistema de la Superintendencia de
Compafiias y Valores. Ademas, se establecid una obligatoriedad de interconexién entre
los organismos que participarian para llevar a cabo el mismo.3

El objeto social determinado se plasma en el contrato constitutivo societario, por
lo cual el tramite de constitucion le facilita o dificulta el pleno acceso de mercado que
puede tener el empresario, y que forma parte de la libertad de empresa. Pues se vincula
directamente con la libertad de eleccion que goza; por lo que en base al objeto social
determinara ya en su funcionamiento la organizacién y direccion de su empresa.

El objeto social Unico limitaba la libre eleccion que debe gozar la compafiia para
desarrollar diversas actividades econdmicas que sean de su preferencia, lo que restringia
el giro econémico en que podian incursionar. Creando una situacion de desventaja en
comparacion con las compafiias ya constituidas previamente, las que ya contaban con un
giro econdémico amplio, pues se constituyeron con un objeto social desregulado. Esto
afectaba evidentemente a la libertad de empresa, pues las nuevas compafiias no contaban
con las mismas condiciones que otros actores econdmicos. De modo que, con el objeto
Unico se limitaba la libertad de empresa.

Considerando que el objeto social tiene importancia tanto para la constitucion
como para el funcionamiento de compafias los efectos se presentarian en ambos
consecuentemente. Asi se presentaba la creacion excesiva de compafiias relacionadas, que
podrian resultar ineficientes tanto para los socios como para la sociedad. Mientras que las
compafiias recientemente constituidas al tener reducido su campo de accién empresarial
disminuian su rentabilidad, provocando un desincentivo empresarial. Convirtiéndose el
objeto social Unico en una restriccion normativa que dificultaba el ejercicio de las

actividades econdmicas de las compafiias que se conformaban.

2. Cambios legislativos de la Ley Organica para la Reactivacién de la Economia,

Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacion de la Gestion Financiera

Esta Ley de 2007 no reformo el articulo 3 de la Ley de Compafiias, referente al

objeto social societario. Por lo cual el ejercicio de la libertad de empresa que tiene el

136 |pid., art. 144.
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empresario respecto a la constitucion, como al funcionamiento de compafiias seguia
limitado.

Sin embargo, como parte de la libertad de organizacion que tiene el empresario,
que es un elemento de la libertad de empresa, esta el poder determinar las normas internas
de la compafia. Por lo que la reforma legislativa que permitia que la libertad de
negociacion de acciones que poseia el accionista pueda verse un poco limitada, resulto un
avance para el ejercicio de la libertad de empresa. Pues le permite disefiar a la compafiia,
aunque sea en parte, una mayor libertad de organizacion.

Asi se agrego al articulo 191 lo siguiente: “Seran validos los pactos entre
accionistas que establezcan condiciones para la negociacion de acciones. Sin embargo,
tales pactos no seran oponibles a terceros, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a
que hubiere lugar, y en ningln caso podran perjudicar los derechos de los accionistas
minoritarios”.*” Es decir que los accionistas tenian la facultad de crear normas internas
que regirian para ellos respecto a la negociacion de acciones, sin afectar el derecho de los
accionistas minoritarios al mismo tiempo.

Otra disposicién incorporada en esta ley es que como parte del control que llevan
a cabo algunas entidades estatales. En este caso la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros y Servicio de Rentas Internas. Se establece el intercambio de
informacion entre las mismas respecto a la composicion societaria, actualizaciones y
obligaciones tributarios al respecto. Mediante este mecanismo se facilitaba el control por

la informacion que contarian ambas dependencias.

3. Cambios legislativos de la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia en

Tramites Administrativos

Mediante esta Ley de 2018 se sustituy0 el articulo 3 de la Ley de Compaiiias,

referente al objeto social de las comparfiias mercantiles por el siguiente texto:

Art. 3.- Se prohibe la formacién y funcionamiento de compafiias contrarias a la
Constitucion y la ley; de las que no tengan un objeto real y de licita negociacion; de las
que no tengan esencia econdmica; y de las que tienden al monopolio u oligopolio privado
0 de abuso de posicién de dominio en el mercado, asi como otras practicas de competencia
desleal.

187 Ecuador, Ley Organica para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la
Dolarizacién y Modernizacién de la Gestion Financiera, Registro Oficial 150, Segundo Suplemento, 29 de
diciembre de 2017, art. 6.
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El objeto social de una compafiia podrd comprender una o varias actividades
empresariales licitas salvo que la Constitucion o la ley lo prohiban. El objeto social debera
estar establecido en forma clara en su contrato social.

La Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros y la administracion tributaria
nacional, en el ambito de sus competencias y en lo que fuere necesario, regularan la
aplicacion de esta disposicion.®

Con este articulo se elimind el objeto social Unico, y se establecié un objeto social
desregulado. El cual podria comprender diversas actividades empresariales. Y debia ser
redactado con claridad. Esto es un avance significativo que le permitia al empresario
ejercer su libertad de empresa en cuanto a la creacion de empresas y el acceso al mercado
conforme los propios objetivos del empresario, reflejado en la constitucion y
funcionamiento de compafiias mercantiles. Y que eliminaba su anterior limitacion.

Esta ley tenia entre sus objetivos la simplificacion de trdmites para lograr una
mayor efectividad en el bienestar general. Por lo cual se considera que en el campo
societario si se logré alcanzar en parte dicho objetivo.

Pues se moderniza las juntas generales permitiendo la reunién telematica para las
compafiias limitadas'*®® y andnimas.’* Este cambio incidira en que la compafiia pueda
tener una mayor libertad de organizacion, lo que repercute en un mayor ejercicio de la
libertad de empresa. Se modifica las causales de disolucion de las sociedades,
estableciéndose dentro de ellas a, por decision de la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros.

Entre las circunstancias por las que la o el Superintendente de Compaiiias, VValores
y Seguros puede declarar disuelta una compafiia estd como primer punto que: “Exista
imposibilidad manifiesta de cumplir el objeto social para el cual se constituyé o por
conclusion de las actividades para las cuales se constituy6”.'#

Se entenderia este punto en el caso de las compafiias especializadas. Es decir, las
compafiias cuyo objeto social esté orientado a actividades econdmicas que revisten interés
general para la sociedad. Puesto que para operar requieren un permiso o autorizacion de
funcionamiento, sin el cual, no pueden llevar a cabo sus actividades. Por lo que, en el
caso de presentarse alguna regulacion que no les permita obtener dicho permiso, entonces

no podrian llevar a cabo sus actividades econémicas, asi, no podrian cumplir con el objeto

138 Ecuador, Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia en Tramites Administrativos,
Registro Oficial 353, Segundo Suplemento, 23 de octubre de 2018, disp. ref. 3,1.

139 1bid., disp. ref. 3,2.

140 Ipid., disp. ref. 3,5.

141 1bid., disp. ref. 3,7.



60

social por el cual se constituy6. Lo mismo aplicaria en el caso que le fuera retirado
definitivamente dicho permiso.

En ese mismo sentido, de otorgar a la entidad de control societario un mayor
control respecto a permitir el desarrollo de las actividades econdmicas de una compafiia
conforme el cumplimiento del objeto social, se incorporé la revocatoria del permiso de
operacion de compafiias extranjeras. Uno de los casos en que operaria es el caso de
presentarse imposibilidad manifiesta de cumplir en objeto social para el cual se
constituyo, conforme los términos definidos en la presente ley.**? Esta revocatoria
conlleva iguales efectos que la disolucion. Respecto a ello se considera el mismo punto
de vista referido anteriormente en el caso de compaiiias especializadas.

Como corolario, la eliminacion del objeto Unico, conllevo a la desregulacion del
objeto social. Esto marc6 un incentivo para el empresario para llevar a cabo sus
actividades empresariales mediante la constitucion de compafiias, y tener una mayor
libertad de decision para ello. Impulsando al mismo tiempo una mayor produccion de

bienes y servicios en el mercado conforme su ejercicio de la libertad de empresa.

4. Cambios legislativos de la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion

Esta ley de febrero de 2020 no reformd el Articulo 3 de la Ley de Compafiias,
respecto al objeto social, pero en cuanto al ejercicio de la libertad de empresa, incorpord
a la legislacion ecuatoriana fines sociales para el contrato de compafiia. Por lo tanto, la
libertad que tenia la compafia de establecer sus propios objetivos empresariales se
confunde, considerando las nuevas condiciones que debia cumplir. Conforme el propio

contenido de dicha norma.

Art.1.- Contrato de compafiia es aquel por el cual una 0 mas personas, dependiendo de la
modalidad societaria utilizada, unen sus capitales o industrias, para emprender en
operaciones mercantiles, participar de sus utilidades y de otros beneficios sociales,
colectivos y/o ambientales.

Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Codigo de Comercio,
por los convenios de las partes y por las disposiciones del Cédigo Civil 143

En la definicion del contrato de compafiias se insertaba los términos de otros

beneficios, que generaban confusién con la naturaleza mercantil que es propia de este

142 Ipid.
143 Ecuador, Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion, Registro Oficial 151, Suplemento,
28 de febrero de 2020, disp. ref. 1.
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contrato. Esto alteraba el sentido de lucro por el cual el empresario constituye una
compafiia. Pero que estaban mas relacionados con el caso de personas juridicas sin fines
de lucro, los cuales persiguen intereses altruistas y cuentan con una naturaleza distinta.
El origen mismo de la empresa proviene de un caracter mercantilista. Pero eso no impide
que sea considerado el tema de la responsabilidad social corporativa, aunque desde este
criterio la integracion de la responsabilidad social corporativa, tiene que ser incorporada
en la gestion propia de la empresa.

Esta ley incorporé ademas una nueva especie de compairiia, que es la sociedad por
acciones simplificada. En la que se deja atras el sistema formalista de constitucidn
societaria y se incorpora a nuestra legislacion parte de la tendencia societaria de
desregulacidn acontecida en la region. De esta especie se tratara a continuacion.

La sociedad por acciones simplificada se puede constituir por una o varias
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, en el que también se incorpora su
responsabilidad limitada conforme sus propios aportes. A excepcidn que exista renuncia
a dicha responsabilidad limitada estableciéndose que el o los accionistas sean solidaria e
ilimitadamente responsables.'** El hecho que se permita constituir compafiia a una sola
persona natural o juridica se aparta del sentido de lo dispuesto en el Articulo 1454 del
Caodigo Civil, pero hace que prime la autonomia de la voluntad, junto con la libertad de
empresa que le permitird crear una empresa y acceder al mercado, disefiando sus propias
normas de organizacion interna.

La sociedad por acciones simplificada se constituye mediante contrato o acto
unilateral constante en documento privado con su posterior inscripcién.*s Salvo el caso
que el aporte de especie, que se realice a la sociedad para su constitucion, sea de bienes
cuya transferencia requiera escritura publica, con la correspondiente inscripcion en los
registros respectivos.'*¢ Es decir, esta compafiia no tiene tantas formalidades como otras
especies societarias, lo cual implica menos costos y un incentivo para ejercer su actividad
empresarial mediante ella. Lo que le permitird acceder al mercado en caso que el
empresario no cuente con mucho capital para la constitucion de la compaiiia. Cabe
recordar, en este sentido, que la sociedad por acciones simplificada no cuenta con un
capital minimo que deberd cumplir. En esta sociedad se puede determinar un plazo de

duracioén indefinido.

144 Ibid., disp. ref. 8.
145 1pid.
146 |pid.
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El cambio més trascendental es incorporar el objeto social indeterminado para esta
especie societaria, prescindiendo de describir a que actividades economicas se dedicara

la compafiia. Conforme lo descrito en su parte pertinente:

Art. (...) Contenido del documento constitutivo.- EI documento de constitucién, sin
perjuicio de las clausulas que los accionistas resuelvan incluir de acuerdo con la Ley,
expresara, cuando menos, lo siguiente: [...]

6. Una enunciacién clara y completa de las actividades previstas en su objeto social, a
menos que se exprese que la sociedad podra realizar cualquier actividad mercantil o civil,
licita. Si nada se expresa en el acto de constitucion, se entendera que la sociedad podra
realizar cualquier actividad licita; [...]**

Esto da paso a una desregulacion absoluta en cuanto al objeto social en esta
especie. Estableciendo por primera vez en el Ecuador el objeto social indeterminado. Lo
que permitiria ejercer en mayor medida a la compafiia su libertad de empresa, tanto en su
constitucién como en su funcionamiento.

En esta especie societaria sera valida una estipulacion en el estatuto de prohibicion
de negociacidn de las acciones emitidas por la compafiia, considerando un plazo para esta
restriccion de diez afios. Plazo que podré prorrogarse por lapsos que no sobrepasen los
diez afios, por voluntad unanime de los accionistas.'“® Adicionalmente, podréa establecerse
via estatuto social el sometimiento de cualquier negociacion de acciones a la autorizacién
previa de la asamblea, o establecer alguna especie de pacto o condicionamiento previo.*°
Esto le brinda al empresario una mayor libertad de organizar internamente la compafiia.
Lo que le permitira planificar sus actividades conforme su propia organizacién, y dirigir
a la compafiia dentro de un lapso en que se mantenga la misma direccién de la compafiia.

Tambien se faculta que la asamblea de accionistas pueda reunirse de forma
telematica.’™® En una era del mundo digital, es importante considerar la comparecencia
alternativa a la asamblea usando medios digitales o tecnoldgicos. Pues esto facilita que
se puedan tomar decisiones en forma mas dinamica.

En el régimen societario general, la inscripcion en el Registro Mercantil le permite
adquirir personalidad juridica a una compafiia. Sin embargo, esto es diferente para las
sociedades por acciones simplificadas las que adquieren personalidad juridica,'s* una vez

que estén inscritas en el registro de sociedades de la Superintendencia de Compaifiias,

147 1bid.
148 |bid.
149 1bid.
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Valores y Seguros; inscripcién que debera ser publicada en la pagina web de la misma
institucion.*®? Esto repercute en una mayor facilidad de acceso al mercado. Pues es un
tramite que no generara costos para el empresario, lo que se convierte en un incentivo
para emprender y de esta manera podra ejercer en mayor medida su libertad de empresa.

Esta especie societaria permite al empresario adentrarse al mundo corporativo de
una manera mas agil. La ley dispuso la imposibilidad de inscribir sus acciones en el
Catastro Publico, de negociar sus acciones mediante el mercado publico,'*® considerando
que las que operan en la Bolsa estan sujetas a mayores formalidades.

En el caso de las compafiias especializadas como ya se habia mencionado tienen
una mayor regulacion tanto en su constitucién como en su funcionamiento por lo que en
la gran mayoria resulta inviable que puedan operar mediante esta especie societaria. Cabe
recordar que en las compafiias especializadas se justifica la limitacion a la libertad de
empresa porque las actividades econdmicas que desarrollan revisten interés general para
la sociedad. Asi, existe una prohibicion a las sociedades por acciones simplificadas de
efectuar “actividades relacionadas con operaciones financieras, de mercado de valores,
seguros, y otras que tengan un tratamiento especial%, conforme la ley.

Otro avance de la sociedad por acciones simplificada es que se les permite llevar
sus libros sociales y contables de forma electrénica. Esto es un progreso en la
organizacion propia del empresario.

Esta especie societaria permite la resolucion de conflictos societarios via
mediacion o por arbitraje, de considerarse en el estatuto social.**® Esto faculta establecer
medios alternativos de resolucion de conflictos que llegaren a suscitarse. Por lo cual,
amplia su libertad de establecer normas internas propias de resolucién de conflictos
conforme la libertad de organizacién que forma parte de la libertad de empresa. Con esto
se finaliza las consideraciones realizadas por la creacion de esta especie societaria.

Retomando el tema de los cambios legislativos de la Ley Organica de
Emprendimiento e Innovacién, la misma incorpora el tema de las empresas de beneficio
e interés colectivo para cualquier sociedad mercantiles sujeta al control y vigilancia de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros. Esta figura tendria origen,

aparentemente, en el condicionamiento existente de nuestro derecho constitucional

152 Ibid., disp. ref. 3.
153 1bid., disp. ref. 8.
154 Ibid.
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respecto a la libertad de desarrollar actividades econémicas conforme el principio de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental. Desde este punto de vista, estos temas
tienen mas relacion con personas juridicas sin fines de lucro. Pero una compafiia, cuyo

origen principal es un contrato oneroso, el fin de lucro evidentemente estara presente.

5. Cambios legislativos de la Ley de Modernizacion a la Ley de Compafias

La ultima reforma a la Ley de Compafiias es de diciembre de 2020. En la cual, se
reform6 nuevamente al Articulo 3 del mencionado cuerpo legislativo, sustituyendo el

anterior texto por el siguiente:

Se prohibe la formacién y funcionamiento de sociedades mercantiles contrarias a la
Constitucion y la ley; de las que no tengan un objeto real y de licita negociacion; y, de las
gue no tengan esencia econdmica. EIl Estado promovera la competencia en los mercados,
establecerd regulaciones y, de ser el caso, sancionara conforme a la Ley, a las que tienden
al monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicién de dominio en el mercado, asi
como otras practicas de competencia desleal.

El objeto social de una compafiia podra, de manera general, comprender una o varias
actividades econdmicas licitas, salvo aquellas que la Constitucion o la ley prohiban o
reserven para otro tipo de entidades. El objeto social debera estar establecido en forma
clara en su contrato social o documento de constitucién. Las compafiias reguladas por
leyes especificas conformaréan su objeto social o actividad econémica a la normativa que
las regule.

En general, para la realizacion de su objeto social, la compafiia podra ejecutar y celebrar
todos los actos y contratos que razonablemente le fueren necesarios o apropiados. En
particular, para tal realizacion, podra ejecutar y celebrar toda clase de actos y contratos
relacionados directamente con su objeto social, asi como los que tengan como finalidad
ejercer los derechos o cumplir con las obligaciones derivadas de su existencia y de su
actividad.

La compafiia no podra ejecutar ni celebrar actos o contratos distintos de los sefialados en
el inciso anterior, salvo los que ocasional o aisladamente pudieran realizarse con fines de
inversién, de investigacion o de experimentacidn, o como contribuciones razonables de
orden civico o de carécter social. Los actos o contratos ejecutados o celebrados con
violacién a este articulo no obligaran a la compafiia, pero los administradores que los
hubieren ejecutado o celebrado, o los socios 0 accionistas que los hubieren autorizado,
seran personal y solidariamente responsables frente a los terceros de buena fe, por los
dafios y perjuicios respectivos.

La Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros y la administracion tributaria
nacional, en el &mbito de sus competencias y en lo que fuere necesario, regularan la
aplicacién de esta disposicion. %

Este objeto social podria considerarse como determinado, mdltiple y licito.

Multiple porque le permite a la compafia realizar diversas actividades econémicas. Lo

1% Ecuador, Ley de Modernizacion a la Ley de Compafiias, Registro Oficial 347, Tercer
Suplemento, 10 de diciembre de 2020, art. 3.
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que le posibilita ejercer en mayor medida su libertad de empresa. Pues el objeto social
tiene especial importancia tanto para la constitucion como para su funcionamiento. Por lo
cual, con la configuracion libre de su actividad, se conforma un sistema dinamico
empresarial. Por lo tanto, en lo que se refiere a la conformacion de sociedades mercantiles
el objeto social es desregulado.

Considerando el tema de la competencia, este articulo establece una regulacion
societaria sancionadora. Su aplicacién podria ocasionar en la préctica discusiones. Pues
por el espiritu de la norma se estima como mayormente regulador, ya que actualmente la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado que regula la competencia
en el Ecuador, establece sanciones. Por lo que desde este punto de vista no se consideraria
acertada esa nueva regulacion. En especial, porque deja una puerta abierta al desconocer
cémo especificamente se llevaria a cabo ese tema sancionatorio.

Con relacion al tema del contrato de compafiia, se elimina en ese articulo
acertadamente, desde este punto de vista, lo relacionado de la participacion de beneficios

sociales, colectivos y/o ambientales. Sustituyéndose el articulo 1 de la Ley de Compafiias.

Contrato de compafiia es aquel por el cual dos 0 mas personas unen sus capitales o
industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.
Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Cédigo de Comercio,
por los convenios de las partes y por las disposiciones del Cédigo Civil.

La Ley también reconoce a las sociedades por acciones simplificadas, que podran
constituirse mediante contrato o acto unilateral.*>’

Lo cual, si responde a la naturaleza mercantil que tiene la compafiia, y los
beneficios que se busca obtener y repartir por medio de este contrato.

Respecto a la constitucién interna que forma parte del ejercicio de la libertad de
empresa, se establece en el contrato constitutivo que el plazo social podréa ser indefinido.
Y si nada se expresa en el estatuto respecto a ello, se entendera que la compafiia se ha
constituido por tiempo indefinido. Considerando la unificacion de lo regulado
anteriormente para la sociedad por acciones simplificada. Se aplica para la compafia
limitada,'*® como para la compafiia andnima.*>® Este cambio implica una simplificacién
de trdmites para las compafiias que se constituyan, una reduccion de costos y de tiempo.

Pues anteriormente, se realizaba una escritura de prorroga del plazo social. Lo cual si

157 1bid., art. 1.
158 1bid., art. 19.
159 |pid., art. 24.
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tendrian que hacerlo las compafiias que fueron constituidas previamente a la expedicion
de dicha ley.

Siguiendo el modelo de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
incorporado en la ley anterior para la sociedad por acciones simplificada se unific6 dicho
avance para otras especies societarias. Por lo que mediante esta reforma se permite que
dichos mecanismos puedan ser incorporados en el estatuto social tanto para las compafiias
limitadas'®® y an6nimas.'®* Esto permite un mayor ejercicio de la libertad de empresa,
respecto a la capacidad de autodeterminacion para resolver sus conflictos.

Con relacién al tema de validez de acuerdos de los accionistas, se establece para
la compafia anénima un avance respecto a la libre negociacion de acciones, lo que
permite un mayor ejercicio de la libertad de empresa respecto a la organizacion interna
de la compafiia, mediante la creacion de normas internas. Pues anteriormente, ya habia
existido un avance en este tema con la Ley Organica para la Reactivacion de la Economia,
Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizacion de la Gestion Financiera del 29 de
diciembre de 2017. Pero con esta reforma se complementa y se da un mayor alcance a
este derecho. Considerando la libertad en lo que sea compatible a los acuerdos de
accionistas fijados para las sociedades por acciones simplificadas.'6?

Se marca como un hito que se incluya en la legislacion societaria ecuatoriana, el
tema de las juntas no presenciales para las compafiias anonimas. A continuacion, se tratara
esta novedosa regulacion.

Respecto a las juntas no presenciales de las compafiias anonimas, esto tendra lugar
una vez que el representante legal proponga en la convocatoria que los accionistas
adopten acuerdos en forma directa, con la no instalacion de una sesion formal. Para ello,
los accionistas emitiran su voto sobre los asuntos que forman parte del orden del dia de
la convocatoria. Estableciéndose el plazo para el pronunciamiento de los accionistas, que
no podra ser mayor de cinco dias a partir de la convocatoria. En caso que los accionistas
no estén a favor de este proceso 0 no se manifiesten al respecto, este mecanismo no tendra
lugar. Si todos los accionistas acceden se procedera con dicho procedimiento.

Para la decision en el caso de darse paso a la junta no presencial se la hara por
mayoria de votos del capital pagado de la compafiia. El representante legal procedera a

160 1hid., art. 21.
161 1hid., art. 22.
162 |phid., art. 31.
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informar a los accionistas el sentido de la decisién, dentro de un lapso de cinco dias
siguientes a la recepcion de los documentos en los que conste el voto de los accionistas.

El acta serd suscrita Unicamente por el representante legal de la compaifiia,
especificando el sentido de voto de todos los accionistas, conforme su porcentaje de
representacion del capital. Al acta se acompafiaran los documentos justificativos del
sentido de voto de cada uno de los accionistas.*®

La Ley de Modernizacion de la Ley de Compafiias sumandose a la corriente de
responsabilidad social empresarial que existe actualmente, incorpora como Ultimo inciso
en el articulo 431, lo siguiente: “La Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros,
velara e incentivara la implementacion del buen gobierno corporativo, la transparencia en
la gestion y el desarrollo de acciones de responsabilidad social corporativa™.*s* El tema
del buen gobierno corporativo permite que la propia compafiia establezca pardmetros
sociales que le permitiran mejorar su eficiencia, y llevar un control mas adecuado en su
organizacion interna. Y se relaciona, evidentemente, con un mayor ejercicio de su libertad
de empresa.

Respecto al control ex post que lleva a cabo la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, y que le faculta la cancelacion registral del contrato constitutivo, o de
cualquier acto societario posterior. Atribucidén gque habia sido incorporada previamente
con la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y
Bursatil. Se afiade que esta cancelacion “retrotraera las cosas al estado anterior a la
inscripcion de dicho acto en el Registro Mercantil”.165

Estableciendose la forma en como se realizara. Y se menciona que de no efectuarse
la mencionada restauracion la compariia estara incursa en la segunda causal de disolucion
dispuesta por la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros. Esto afecta a la
libertad de autodeterminacion que implica la libertad de empresa. Por lo cual, se conserva
el tema sancionatorio econdmico, y se puede afectar al desarrollo de sus actividades con
la disolucion de la compafia. Todo esto, produciria un impacto econémico negativo,
ademas que establece un ejercicio medido de su libertad de empresa en este aspecto.

Con relacién a la modernizacion de la forma de llevar los libros sociales y
contables que anteriormente solo se habia fijado a la sociedad por acciones simplificada.

Con esta reforma se amplia esa posibilidad para las demés especies. De cumplirse las

163 1hid., art. 45.
164 1pjd., art. 131.
165 |pid., art. 135.
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condiciones legalmente establecidas.’®® Esto es un avance significativo para la
organizacion del empresario. Al mismo tiempo, el presente criterio considera que también
se respeta el principio de igualdad que tiene que existir entre los actores econémicos

societarios considerando las distintas especies de compafiias existentes.

186 1bid., disp. gral, 3.
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Capitulo tercero

Tendencias relacionadas con el ejercicio de la libertad de empresa

En el primer capitulo se identifico el contenido de la libertad de empresa, lo que
permiti6 establecer los elementos que conforman parte del mismo y su ambito de accién,
asi como la relacion existente que tiene el objeto social para el ejercicio de la libertad de
empresa. Mientras que, en el segundo capitulo se describié el desarrollo en cuanto a si
existe limitacién o no del objeto social de las compafiias mercantiles en cuanto a las
reformas legislativas de la Ley de Compafiias. Y la determinacién de condiciones que
garanticen en mayor medida el ejercicio de la libertad de empresa.

Considerando lo mencionado, resulta pertinente verificar en este capitulo la
tendencia relacionada desde la perspectiva de la libertad de empresa. Se detallara como
primer aspecto el ejercicio de la libertad de empresa en el derecho comparado. Ademas,
se referira sobre la tendencia societaria existente en cuanto al objeto social. Y finalmente,
se sentardn los cambios significativos que se han presentado en la Ley de Compafiias en
cuanto al objeto social, asi como otras normas juridicas que permiten un mayor ejercicio

de la libertad de empresa.

1. Marco juridico relacionado con libertad de empresa: Un ejercicio de derecho

comparado

A pesar de que el contenido de la libertad de empresa ya ha sido establecido
previamente. Para determinar su ejercicio en el derecho comparado, se toma en
consideracién que la libertad de empresa, conforme Antonio Cidoncha, “es un derecho
de libertad econémica (de autodeterminacion), por lo que la vinculacion del legislador
consiste en un non facere: no lesionar su contenido esencial”.!®’ Asi, la actuacion del
legislador no deberia alterar el ejercicio de la libertad de empresa.

Es por ello que la libertad de empresa posee ciertas garantias fijas. Para valorar
sus limitaciones, desde los criterios clasicos, estan: 1) Que su fuente general y primordial
sea la ley, resguardandose mediante la proteccion formal de reserva legal. Pues el
legislador acttia como representante y esta obligado a dictar normas generales y abstractas

que limiten derechos en forma justificada; “2) Que se respete el contenido o ndcleo

187 Cidoncha, La libertad de empresa, 199.
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esencial del derecho”; “3) Que se fundamente en finalidades legitimas”, detallandose
conforme a la norma suprema “la razon de ser, el por qué y el para qué de la medida
limitadora”. Como un nuevo criterio rescatable, consta: la proporcionalidad y
razonabilidad, en que se debe comprobar que la limitacion impuesta no sea arbitraria.'®®

De modo que, si por una politica estatal se altera la conformaciéon como el
funcionamiento de las compafiias, limitandolas, sin justificacion debida. Se afecta a la
libertad de empresa alterando el mercado. La libertad de empresa forma parte del derecho
constitucional econémico de otros paises, o ha sido reconocida su inclusion por la

jurisprudencia de otros paises.

1.1. Argentina

La Constitucion de la Nacion Argentina, determina condiciones favorables sobre
la libertad de empresa,¢® asi como un amplio margen de proteccion a la industria, esto no
tiene lugar en la norma suprema ecuatoriana.

Es una economia abierta al capital extranjero. Lo que se relaciona directamente
con el establecimiento de nuevas industrias, y la explotacion de actividades econémicas
usando la inversion extranjera. Creando un ambiente propicio para el desarrollo de los
negocios, estableciéndose la productividad de la economia.

El articulo 14 de la Constitucion establece la libertad de empresa en dicha nacion,
y determina en su parte pertinente el derecho que gozan las personas, quienes viven en la
nacion, del trabajo y el ejercicio de toda industria licita.X’® En el Ecuador existe también
una proteccion del derecho al trabajo, y el acceso al ejercicio de la actividad econémica.

Se consagra también el derecho a la propiedad, mencionando “es inviolable, y que
ningun habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley”.!"* La proteccion del derecho es garantizada a sus habitantes, sin que la

misma pueda ser violentada por personas externas; y su limitacion requiere de sentencia

188 Magdalena Correa Henao, Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008), 648-9.

189 Argentina, Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial, Suplemento, 10 de enero de
1995, art. 75, num. 18.

170 Ibid., art. 14.

1 Ibid., art. 17.
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dictada conforme la ley. En el Ecuador también existe proteccion del derecho a la
propiedad.

Su Constitucidn procura las relaciones econémicas con el mercado internacional
en base a tratados internaciones. Lo que les permitird obtener facilidades para la
exportacién de sus productos.

En referencia al objeto social, cabe mencionar que su Codigo Civil y Comercial
establece en su articulo 156 que “el objeto de la persona juridica debe ser preciso y
determinado”. Esta misma exigencia consta también en la Ley General de Sociedades, en
el cual consta que el instrumento con el cual se constituya una sociedad debe expresar “la
designacion de su objeto, que debe ser preciso y determinado”.}"?

Sobre el efecto del objeto ilicito. “Las sociedades que tengan objeto ilicito son
nulas de nulidad absoluta”.”® Y también conllevara seguir el procedimiento respectivo.
Se determina también, el procedimiento a seguir cuando una sociedad de objeto licito
realice una actividad ilicita, con lo cual se procedera a su disolucion y liquidacion
siguiendo el tramite respectivo.

En relacién a los limites establecidos de la libertad de empresa, se reconoce que al
ser un derecho constitucional econémico no es absoluto. Pues, puede limitarse su
contenido en correlacion a otros de derechos fundamentales. Aplicandose principios de
reserva legal, segun lo dispuesto en su articulo 14 y 19 de la Constitucion argentina, y la
“razonabilidad de la reglamentacion” al ejercicio del derecho.!™

En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Pedro Inchauspe
Hnos. c/Junta Nacional de Carenes s/ devolucion de pesos (Fallos 199:516) de 1 de
septiembre de 1994. Se establece el marco en que se podria aplicar la razonabilidad para
limitar el ejercicio de las libertades de asociacion y contratacion. EI 6rgano judicial en
referencia con la limitacion reglamentaria sobre la industria agroalimentaria, menciona
que esta prohibida el privar la libertad de empresa sin que se siga el debido procedimiento

legal. Sin embargo, eso no determina una libertad absoluta y sin ningtn tipo de control.1™

172 Argentina, Ley General de Sociedades 19.550, Boletin Oficial, 30 de marzo de 1984, ultima
modificacion 23 de marzo de 2021, art. 11.

173 1bid., art. 18.

174 Christian Alberto Cao, “La libertad de empresa y la no discriminacion”, Revista Juridica da
UFERSA 1, n.° 1 (2017): 24, https://doi.org/10.21708/issn2526-9488.v1.n1.p21-32.2017.

175 Argentina Sentencia Corte Suprema de la Nacion, Fallos 199:483, en Pedro Inchauspe
Hermanos ¢/ Junta Nacional de Carnes. Junta Nacional de Carnes ¢/ Baurin, Juan J. Junta Nacional de
Carnes c/ Corbett Hnos., 1 de septiembre de 1994, cdo. 9,
http://falloscsn.blogspot.com/2005/09/inchauspe-1944.html.
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Por ello, el desarrollo de esta libertad en cada uno de los procesos cumplidos en la

industria agroalimentaria tiene sus propias caracteristicas.

Pero la libertad salvaguardada es la libertad que en una organizacién social, requiere la
proteccion de la ley contra los males que amenaza la salud, seguridad, moral y bienestar
del pueblo. La libertad segln la Constitucién esta, pues, necesariamente sujeta a las
restricciones del debido procedimiento, y una regulacion que sea razonable con relacion
a su objeto y se adopte en el interés de la comunidad, equivale a dicho procedimiento.*®

En el caso de Megarecarga S.R.L. ¢/ Telefonica Mobviles Argentina S.A. s/
organismos externos -CNCOM- SALAD- 03/07/2018, respecto a la facultad de modificar

precios en un contrato de distribucion. Se determina que:

Por lo demaés, desde un punto de vista subjetivo, corresponde sujetar a un criterio de
apreciacion restrictiva la ponderacion relativa a la presencia de un caso de abuso del
derecho cuando la parte del contrato es una sociedad con objeto comercial, pues el debido
cumplimiento de este Gltimo, supone en ella la presencia de ciertas aptitudes y
capacidades minimas para el manejo y administracion de sus negocios. Asi como
conocimiento sobre los riesgos que asume a los fines de tomar de antemano las medidas
tendientes a evitarlos.*”’

Por ello, se menciona que en el contrato de distribucion existen clausulas que
permiten a la distribuida la facultad de cambiar el valor de venta por su propia cuenta, lo
que se va a reflejar en la retribucion percibida por el distribuidor. Sin embargo, este hecho
no constituye por si mismo un abuso contractual.}’® Considerando que “en los contratos
de distribucion la facultad contractual del sujeto distribuido para establecer el valor de
venta se explica en el hecho de su interés en que todos los distribuidores vendan al mismo
precio”,}’® respondiendo a razones objetivas, siendo objetable que pueda determinar por

mismo el precio si se lo realizo de forma arbitraria.'®

Las limitaciones a la libertad de empresa de los distribuidores en materia de precios son
tolerables s6lo en la medida en que el precio determinado por la empresa dominante: a)
no sea discriminatorio ni inequitativo, concepto este Gltimo que en materia de distribucién

178 |bid., cdo. 5.

177 Argentina Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, Sentencia, en Expediente
n.°: COM 042738-2010, 30 de junio de 2016, citado en Derecho Mercantil Vivo, “CNCom; Restriccién
convencional a la cesién de derechos”, Derecho Mercantil Vivo, 26 de julio de 2016, parr. 56,
http://derechomercantilvivo.blogspot.com/2016/07/cncom-restriccion-convencional-la.html.

178 Manganiello y Hernandorena, “Contrato de distribucion. Facultad de modificar precios de la
distribuida y el abuso del derecho”, Comercial, 7 de septiembre de 2018, parr. 3,
http://estudiomh.com.ar/blog/2018/09/07/comercial-contrato-de-distribucion-facultad-de-modificar-
precios-de-la-distribuida-y-el-abuso-de-derecho/.

179 1bid.

180 1bid.
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no se vincula necesariamente al de obtencion de un beneficio razonable por el distribuidor
[...]; y b) no sea expresivo de un poder de direccion del distribuido usado para trasladar
costos o riesgos al distribuidor en detrimento de sus ventas y ganancias, pues en tal caso
ello daria cuenta de una desviacion de la finalidad del contrato que adjetiva de abusiva la
conducta del principal y que, en su caso, debe ser probada no tanto por la efectiva
ganancia en mas lograda por la ‘empresa dominante’, sino que bastaria acreditar la
potencialidad objetiva de las acciones abusivas para conseguir un mayor lucro por parte
de aquélla...].28¢

Se puede entender que el derecho de la libertad de empresa ha primado sobre el
derecho de la competencia que estaban alegando. Por lo tanto, se establece que el hecho
de que se pueda determinar por si solo la modificacion del precio, no se constituye como
un abuso. Y conforme el criterio establecido, resulta tolerable en dicho mercado.

Conforme lo descrito existe un objeto social determinado de las sociedades, pero
el sistema juridico garantiza un ejercicio mayor de la libertad de empresa, asi como un

entorno econdémico favorable para su desarrollo.

1.2. Colombia

La Constitucion Politica de 1991 reconoce expresamente el derecho a la libre
competencia. Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha reconocido a la misma,
y a la libertad de empresa como partes integrantes de un derecho mas general conocido
como libertad econdmica.

“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley”.'®? Se destaca que la propia norma constitucional establece la
libertad del derecho. Y al mismo tiempo, dispone, conforme el espiritu de la norma, que
No Se requieran permisos previos, o requisitos, sin estar autorizados legalmente.

La libertad de empresa esta vinculada con otros derechos, lo cual configurara su
ambito. Por lo que para determinar la tendencia relacionada con su ejercicio hay que
tomar en consideracion algunos puntos referentes con el derecho constitucional
econdémico colombiano.

Se instituye que la empresa tendra una funcion social que implica obligaciones. El

tema de las finalidades sociales que debe cumplir la empresa también forma parte del

181 Ibid., parr. 4.
182 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional 114, 4 de julio de 1991,
Ultima actualizacion Diario Oficial 51544, 31 de diciembre de 2020, art. 333, inc. 1.
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derecho ecuatoriano. Sin embargo, en el derecho constitucional colombiano se fija un
deber de proteccion para garantizar a la libertad econdmica.!8®

“Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas
actividades que las personas realizan en sociedad”.!®* Se precautela el derecho a la
propiedad privada y en el caso “de la aplicacién de una ley expedida por motivos de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares
con la necesidad reconocida, el interés privado cedera al interés publico o social”.®° Al
respecto, si bien se puede limitar dicho derecho, la limitacion tiene una fuente legal. A
diferencia del Ecuador, que podria limitarlo producto de una actuacién o regulacion
administrativa.

La libertad de empresa consta también reconocida en la jurisprudencia
colombiana. Podra ceder la prevalencia de otros derechos fundamentales. Y no forma
parte de los derechos de aplicacion inmediata. Pero proclamando el derecho e interés
colectivo a la libre competencia se puede ejercer la accidon popular constitucional para su
proteccion.

En cuanto al tema del objeto social de las compafiias mercantiles conforme la
perspectiva de la libertad de empresa. EI Codigo de Comercio Colombiano respecto las
sociedades andnimas, conforme el numeral 4 del articulo 110, requiere que se incluya el
objeto social, usando “una enunciacion clara y completa de las actividades principales”
dentro del instrumento de constitucion de las sociedades. En base al cual se realizarén los
actos o contratos por parte de la sociedad.*®

El objeto social como ya se ha mencionado marca la pauta que los administradores
tienen que seguir para cumplir con sus obligaciones de mandato y representacion. En este
sentido, los paragrafos primero y segundo del articulo 196 del Cédigo de Comercio
Colombiano, facultan al representante legal a celebrar o ejecutar los actos y contratos
detallados en el objeto social, o que se relacionen en forma directa con la existencia y el
funcionamiento de la sociedad. En el caso que traspasen esos limites, la sociedad o el
representante acttan excediendo su capacidad, por lo cual, dichos actos adolecen de

nulidad absoluta.®’

183 1bid., art. 333, inc. 4.

184 1bid., art. 38.

18 |bid., art. 58, inc. 1.

186 Hundskopf Exebio, “Precisiones sobre el objeto social, los actos ultra vires y la afectacion del

interés social de las sociedades anénimas”, 314.
187 1bid., 322.
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En referencia al alcance del derecho a la libre competencia, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 21 de febrero de 2007, radicacion
No. 76001-23-31-000-2005-00549-01(AP) con ponencia del doctor Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. En una accion popular de Alpha Seguridad Privada Ltda., contra

Empresas Municipales de Cali E.I.C.E E.S.P. Se determina:

La libre competencia econdmica hace también parte de la lista enunciativa contenida en
el articulo 88 constitucional, reiterada y complementada por el articulo 4 de la Ley 472
de 1998 (literal i). Asi mismo, el texto constitucional hace referencia a ella en el articulo
333, junto con la libertad econdmica, la libre iniciativa privada, y la libertad de empresa.
La consagracion constitucional de la libre competencia econdmica ha generado algunas
dudas jurisprudenciales y doctrinarias en torno, a si los derechos contemplados en el
articulo 333 constituyen categorias independientes o si por el contrario la iniciativa
privada, la libertad de empresa y la libre competencia econémica son manifestaciones de
un derecho més general, la libertad econémica privada.'8

Conforme este enunciado de las dudas producidas en torno a la libre iniciativa
privada, libertad de empresa y libre competencia econdémica se las aclara, y se les da una

categorizacion, sosteniéndose:

Bajo esta perspectiva mientras la libre iniciativa privada es el derecho a participar en el
mercado; la libertad de empresa se manifiesta a través de la libertad de constituirse y
desarrollarse como tal; la libre competencia econémica es la capacidad de desenvolverse
en términos pacificos en un mercado evitando alteraciones provenientes de conductas de
los agentes econdmicos competidores.

Como se observa, todos estos derechos enmarcados en la categoria de la libertad
econdmica privada por su origen historico, asi como por su clara connotacién subjetiva
hacen parte de la conocida como primera generacion de derechos o derechos individuales,
toda vez que se predican del individuo (personas naturales o juridicas) y su garantia se
obtiene principalmente a través de la abstencion de terceros a violarlos. Esta situacién no
debe inducir a pensar, segun lo ha sostenido la Corte Constitucional, en la connotacién
fundamental de este derecho o en la posibilidad de protegerlo a través de la accién de
tutela.*8®

Dejando claro, que, si bien estos derechos estan relacionados, al pertenecer a un
ambito subjetivo de proteccion, se garantiza que otros no lo puedan menoscabar. Sin

embargo, esto no llevaria a concluir que cabe su proteccion mediante una accion de tutela.

188 Colombia Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia,
en Radicacion n.°: 76001-23-31-000-00549-01 (AP), 21 de febrero de 2007, citado en Avance Juridico,
“Accion Popular — Emcali. Competencia- Emcali”, Avance Juridico, Colombia, Bogota, 31 de diciembre
de 2010, 22, https://normograma.info/ssppdd/docs/pdf/76001-23-31-000-2005-00549-01(ap).pdf.

189 1bid.
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En referencia a los limites aplicables a la libertad de empresa se puede destacar
que el fallo de la Corte Constitucional C-616/01 del expediente D-3279, expedido en
Bogota, D.C., el 13 junio de 2001. Referente a la demanda de inconstitucionalidad
(parcial) contra los articulos 156, 177, 179, 181 y 183 de la Ley 100 de 1993 menciona:
“El ejercicio de la libertad econdmica y la libre competencia en materia de salud. S6lo
puede darse dentro del ambito que el legislador haya previsto para el efecto y dentro de
las rigurosas condiciones de regulacién, vigilancia y control, que se deriven de la
responsabilidad constitucional que el Estado tiene en ese sector social”.1*

Su Corte Constitucional ha sefialado que la libertad econémica “es una facultad
que tienen toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”.1%
Determinando ademéas que “la libre iniciativa privada, conocida como libertad de
empresa, se fundamenta en la libertad de organizar los factores de produccion, la cual
incluye la libertad contractual”.'®?

“La libertad econdmica es expresion de razonabilidad y eficiencia en la gestion
econdmica para la produccion de bienes y servicios y permite el aprovechamiento de la
capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada”.!*® Por ello, “permite
canalizar recursos privados, por la via del incentivo econémico, hacia la promocion de
concretos intereses colectivos y la prestacion de servicios plblicos” 1% esta prestacion se
da por el Estado como por los particulares. Conforme lo descrito, se establece un objeto
social determinado pero el que también permite ejercer en mayor medida la libertad de

empresa.
1.3. Peru
La libertad de empresa esta expresamente reconocida en la Constitucion Politica

del Perd. Existe un papel protagénico del Estado, como garante de la libertad de

empresa.®® El reconocimiento constitucional de la libertad de empresa, comprende su

190 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C-616/01, en Expediente n.°: D-3279, 13 de junio
de 2001, parr. 155,
http://www.lexbasecolombia.net/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C061
6de2001.htm/.

191 Ibid., parr. 156.

192 |bid., parr. 162.

193 Ibid., parr. 163.

194 Ibid., parr. 164.

195 per(i, Constitucion Politica del Per(, 30 de diciembre 1993, art. 59.


http://www.lexbasecolombia.net/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0616de2001.htm
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ejercicio dentro de los limites establecidos, y establece un ambiente propicio para el
desarrollo y crecimiento econémico.

Se establece igualdad en el tratamiento legal de empresas publicas y privadas.*®
Esto no tiene lugar en el Ecuador. También se determina igualdad de condiciones entre
la inversion nacional y extranjera.’®” En el Ecuador la inversion extranjera es selectiva.

En relacion a la libertad de contratacion, que determinara la posibilidad de
contratar conforme los términos acordados. Se garantiza los términos contractuales
validos segln las normas vigentes.%

Existe también, una proteccién al interés del consumidor y usuario. “Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentra a su
disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en especial, por la salud y la seguridad de la
poblacion”.1%°

Estd garantizado constitucionalmente el derecho de propiedad conforme las
regulaciones existentes.?® Sobre la propiedad extranjera también se establecen
condiciones de igualdad, lo que también es atractivo para la inversion extranjera en dicho
pais.?

Su régimen econémico constitucional maneja una economia social de mercado. El
modelo econdmico empleado esta relacionado con la globalizacion en que el mercado
cobra especial importancia, y para regular las ineficiencias actua el Estado, lo que no
sucede en Ecuador. En la regulacion societaria, la Ley General de Sociedades dispone en

cuanto al objeto social que:

La sociedad circunscribe sus actividades a aquellos negocios u operaciones licitos cuya
descripcion detallada constituye su objeto social. Se entienden incluidos en el objeto
social los actos relacionados con el mismo que coadyuven a la realizacion de sus fines,
aunque no estén expresamente indicados en el pacto social o en el estatuto.

La sociedad no puede tener por objeto desarrollar actividades que la ley atribuye con
caracter exclusivo a otras entidades o personas.

La sociedad podra realizar los negocios, operaciones y actividades licitas indicadas en su
objeto social. Se entienden incluidos en el objeto social los actos relacionados con el
mismo que coadyuven la realizacion de sus fines, aunque no estén expresamente
indicados en el pacto social o en el estatuto.?°?

19 Ibid., art. 60.

197 Ibid., art. 63, inc. 1.

198 Ibid., art. 62.

199 Ibid., art. 65.

200 |pid., art. 70.

201 |pid., art. 71.

202 per(1, Ley General de Sociedades 26887, 9 de diciembre de 1997, art. 11.
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El articulo 26 del Reglamento de Registro de Sociedades preceptia que el objeto
social “debera ser especifico y taxativo toda vez que no se inscribiran aquellos acuerdos
que contengan expresiones genéricas que no identifiguen de manera inequivoca la
actividad y/o negocio a realizar”.?®

En referencia al objeto social en la legislacion peruana el objeto social cuenta con
caracteristicas esenciales como: determinado, mdultiple y licito.?** Aungue para la mayor
parte de la doctrina lo multiple es desconsiderado, y se considera que el objeto social
deber ser posible.

Sin embargo, en el Peru existe un anteproyecto de la Ley General de Sociedades
de 2018,%°> por el cual se han adoptado posturas respecto a un objeto social indeterminado.
Asi se han calificado las desventajas que tiene la actual regulacion del objeto social en la
Ley General de Sociedades. Pues en dicha legislacion la modificacion del estatuto social
permite a los socios ejercer un derecho de separacién de la sociedad. Por lo cual, la
sociedad disminuira su capital, y dependiendo del porcentaje de representacion del capital
que tenga el socio podria afectar el normal desarrollo de sus actividades. A pesar que el
derecho de separacién ha sido considerado como un derecho de proteccién para los socios
minoritarios. Sin embargo, se determina que el objeto social conforme la normativa legal

ya no esta cumpliendo sus fines.

En conclusién, el articulo 11 de la Ley General de Sociedades es una norma rigida que
puede resultar poco Util y eficiente para diversos sujetos que forman pare de la sociedad.
Tales como: (i) los costos de dinero y tiempo en los casos de modificacion del objeto
social del estatuto, (ii) impacto negativo que puede generar el derecho de separacién, (iii)
restriccion a los administradores para invertir en proyectos rentables por no estar
relacionados con el objeto social, (iv) dificultades para los terceros por el hecho de
argumentar que sus contratos, proyectos no exceden el objeto social para quedar
vinculados con la sociedad y (v) el anélisis y verificacion de la licitud o ilicitud de los
actos se hace mediante una revision tomando en consideracion las actividades que
realizan en la realidad. Cabe mencionar que estos aspectos pueden mejorar por el hecho
de poder establecer un objeto social indeterminado.?%

203 Carlos Alberto Fernandez Gates, “Revisando la necesidad de mantener la doctrina de los actos
ultra vires en el objeto social de las sociedades peruanas”, lus Et Veritas, 2012, 124,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12025.

204 Juan Luis Hernandez Gazzo, “La actividad empresarial de las sociedades anonimas y el alcance
de la representacion societaria: cuestionamiento a la determinacion del objeto social”, lus Et Veritas, 2007,
230, https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12293.

205 valdelomar Martinez, “Defensa a la indeterminacion del objeto social”, parr. 1.

208 |bid., parr. 30.
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La libertad de empresa tiene restricciones originadas por el propio articulo 59 de
la Constitucion. Como moral, salud y seguridad pablica, aunque también se presentan
otros condicionamientos para su ejercicio.

En la sentencia del 11 de noviembre de 2003, del expediente 0008-2003-Al/TC
expedida por el Tribunal Constitucional, de la accion de inconstitucionalidad planteada
por Roberto Nesta Brero, representando a 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del
Decreto de Urgencia No. 140-2001. Se definen libertad de empresa, libertad de comercio
y libertad de industria. Expresdndose que la libertad de empresa “se define como la
facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de
produccion de bienes o prestacion de servicios, para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios”.?’

En cuanto a los limites, se indica: “Consecuentemente, dicha libertad debe ser
ejercida con sujecion a la ley. Siendo sus limitaciones basicas aquellas que se derivan de
la seguridad, higiene, moralidad, o preservacion del medio ambiente. Y su ejercicio
deberéa respetar los diversos derechos de caracter socioeconémicos que su Constitucion

reconoce”. 2% Dicha sentencia también menciona que:

La libre iniciativa privada y, concomitantemente, la libre competencia y demas libertades
patrimoniales consagradas en la Constitucion y ejercitadas en el seno del mercado,
presuponen necesariamente tres requisitos:

a) La autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econémica;
b) La autodeterminacion para elegir las circunstancias, modo y forma de ejercitar la
actividad econémica; v,

c) La igualdad de los competidores ante la ley.?%°

En la sentencia del 11 de julio de 2005, del expediente 3330-2004-AA/TC
expedida por el Tribunal Constitucional. Del demandante Ludesmilo Loja Mori en contra
del procedimiento anulado de autorizacion municipal de funcionamiento de local
comercial, se declara improcedente la demanda de amparo. Desarrollando el tema de la
libertad de empresa y de los elementos que la constituyen, estableciendo su ambito sobre
cuatro libertades: creacion de empresa y acceso al mercado, la de organizacion, la de

competencia y la libertad para cesar las actividades.?%

207 per(i Tribunal Constitucional, Sentencia, en Expediente n.°: 0008-2003-Al/TC, 11 de noviembre
de 2003, 13, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00008-2003-Al.pdf

208 |pjid.

209 1pjd., 15.

210 pery Tribunal Constitucional, Sentencia, en Expediente n.°: 3330-2004-AA/TC, 11 de julio
2005, 10-1, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03330-2004-AA..pdf.
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Menciona, ademas, que la libertad de empresa esta sometida a condicionamientos.
Por lo que es sujeta de regulacion y, mas aun, la misma debe asegurar la libertad de los
demas. En referencia a las limitaciones al derecho a la libertad de empresa, establece que
su ejercicio debe ejecutarse “con sujecion a la ley y, por ello, dentro de las limitaciones
basicas que se deriven de la seguridad, la higiene, la salud, la moralidad o la preservacion
del medio ambiente”.?!!

Tanto las limitaciones basadas en la salud y seguridad publica son afines a la
proteccion estatal que se debe brindar a los ciudadanos en general, y que son los fines a
proteger por el mencionado Estado. Las condiciones, sin embargo, variaran dependiendo

de la regulacion pertinente. Dicha sentencia concluye:

Tras haber analizado el derecho a la libertad de empresa del demandante, es preciso
advertir que él no es, de modo alguno, absoluto; muy por el contrario, ejercitarlo supone
el respeto de principios, valores y otros derechos que la Constitucion ha consagrado. En
este sentido, es correcto afirmar que la economia social de mercado, que es el fundamento
de la libertad de empresa, es también su limite, en tanto que es el marco en el que ella se
reconoce.?!?

En la sentencia del 18 de abril de 2007, del expediente 4637-2006-PA/TC,
expedida por el Tribunal Constitucional. Se resolvid el recurso presentado de agravio
constitucional al declarar infundada la demanda planteada por la Empresa de Transportes
Expreso Internacional Palomino S.A.C., contra el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones para declarar inadmisible y sin efecto alguno el Decreto Supremo 006-
2004-MTC. En referencia a la violacion del derecho a la libertad de empresa que fue

alegado, expone que:

Sin embargo tal y como se desprende de lo actuado la recurrente se constituyd como una
sociedad anénima cerrada, siendo su actividad econémica principal (segun lo establecido
en el Comprobante de Informacién Registrada emitido por SUNAT de fojas dos) el
servicio de transporte regional via terrestre, rubro que a la fecha de su inscripcion en el
Registro Unico del Contribuyente (en el afio 2000) sélo podia ser realizado mediante
vehiculos disefiados y construidos exclusivamente para el transporte de pasajeros -mas
no mediante dmnibus carrozados sobre chasis de camion -,lo que no contradecia su
actividad econdémica principal, y que no se ha visto modificada por los articulos
impugnados 1° y 2° del tanta veces citado Decreto Supremo N.° 006-2004-MTC.?3

211 Ipid., 22-3.

212 |bid., 40.

213 perti Tribunal Constitucional, Sentencia, en Expediente n.°: 4637-2006-PA/TC, 18 de abril de
2007, 11, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/04637-2006-AA.pdf.
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Resolviéndose que la norma impugnada no atenta contra el objeto social, el cual
es el servicio de transporte regional via terrestre, que se conserva incélume, sino que
regula la prestacion de ese servicio al ser de naturaleza publica. Sin consideracion que se
trate de alguna modalidad societaria. Lo cierto es que, al no existir una norma imperativa
que prevea lo contrario puede procurarse tal objeto empresarial a través de cualquier
persona juridica.

Existe una distincion del objeto social, que en este caso es el servicio de transporte
regional via terrestre. El cual no se ve afectado por las normas impugnadas, de la manera
de conseguirlo, que la empresa recurrente pretende por medio de los denominados buses-
camion. Dejando claramente establecido que la regulacion estatal no contraviene el
alcance del objeto social, libremente determinado por los socios, pues esta basado en
intereses colectivos como la seguridad publica.?*

En la legislacién peruana, por tanto, actualmente existe un objeto social
determinado. El cual, le permite ejercer en mayor medida su libertad de empresa,

considerando un sistema juridico favorable.

1.4. Costa Rica

La libertad de empresa ha sido reconocida y desarrollada por su jurisprudencia
constitucional. Su Constitucién Politica expresa que: “son prohibidos los monopolios de
carécter particular y cualquier acto, aunque fuere originado en una ley, que amenace 0
restrinja la libertad de comercio, agricultura e industria”.?%®

También se menciona que: “las acciones privadas que no dafien la moral o el orden
publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley”.?1® Esto esta
fuera totalmente del espiritu del derecho ecuatoriano. Ademas, se garantiza que todos
tienen derechos de reunirse ya sea para negocios privados, o de otra naturaleza. Se

ampara el derecho de la propiedad.?*’

214 Daniel Echaiz Moreno, “La libertad de empresa en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Constitucién, economia y empresas en el Per, abril de 2010, 9,
http://works.bepress.com/daniel_echaiz/65/.

215 Costa Rica, Constitucion Politica de Costa Rica, 7 de noviembre de 1949, art. 46, inc.1.

216 |pid., art. 28, inc. 2.

217 |bid., art. 45.
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La Sala Constitucional en la Resolucién No. 03495 — 1992, expedida el 19 de
noviembre de 1992, dentro de una accion de inconstitucionalidad, Expediente No. 89-
000155-0007-CO, menciona:

Partiendo del reconocimiento constitucional del principio y sistema de la libertad, en
general (art.28), del derecho a la propiedad privada (art.45) y de la libertad de empresa
(art.46), se inscribe como principio constitucional, conditio sine qua non para el ejercicio
de ambos, el de libre contratacion, cuyo contenido esencial la Sala resumen en cuatro
elementos, a saber:

a) La libertad para elegir al co-contratante;

b) La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por ende, de la prestacion
principal que lo concreta;

c) La libertad en la determinacion del precio, contenido o valor economico del contrato
que estipula como contraprestacion;

d) El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones,
equilibrio que reclama, a su vez, el respecto a los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la posicion de las partes y el contenido
y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente equivalentes entre
si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del contrato.?!®

La Sala Constitucional en la Resolucion No. 02675-2012, expedida el 24 de
febrero de 2012, en el Expediente No. 12-000746-0007-CO, dentro de una consulta
legislativa facultativa. Detalla que la norma referida a las licencias no es violatoria del
derecho a la propiedad privada o la libertad de comercio.?*® Por ello, al indicarse que “la
licencia no se puede vender, canjear, arrendar, transferir, traspasar ni enajenar’’?? no se
observa que se haya violentado dicho derecho proclamado en la Constitucién Politica.

La Sala Constitucional en la Resolucion No. 1195-1991, expedida el 25 de junio
de 1991, en el Expediente No. 90-000565-0007-CO, dentro de una accién de
inconstitucionalidad. Expresa en una parte que el articulo 46 de la Constitucion consagra
el principio de libertad empresarial. “La libertad de comercio es susceptible de regulacién
por parte del Estado, siempre y cuando -claro esta- no traspase los limites de razonabilidad

y proporcionalidad constitucionales”.??

En este mismo sentido, esta Sala ha expresado que el articulo 28 constitucional, visto
como garantia, “...implica la inexistencia de potestades reglamentarias para restringir la
libertad o derechos fundamentales, y la pérdida de las legislativas para regular las
acciones privadas fuera de las excepciones de ese articulo en su parrafo 2, el cual crea,

218 Costa Rica Sala Constitucional, Resolucion 03495-1992, en Expediente n.°: 89-000155-0007-
CO, 19 de noviembre de 1992, 3, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-80525.

219 Costa Rica Sala Constitucional, Resolucion 02675-2012, en Expediente n.°: 12-000746-0007-
CO, 24 de febrero de 2012, 6, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-914843.

220 | bid.

221 Costa Rica Sala Constitucional, Resolucion 01195-1991, en Expediente n.°: 90-000565-0007-
CO, 25 de junio de 1991, 2, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-80240.
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asi una verdadera “reserva constitucional” en favor del individuo, a quien garantiza su
libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo, frente al poder pablico”.?22

La Sala Constitucional en la Resolucion No. 02240-2001. Expedida el 21 de marzo
de 2001, Expediente No. 99-002531-0007-CO, dentro de una accion de
inconstitucionalidad. En referencia, “a la supuesta violacion de la libertad empresarial
que alega la asociacion accionante”,??® presentada respecto a la obligacion de suscribir
una poéliza de seguro, lo que generaria una carga econdémica elevada, y menor
rentabilidad. Resuelve que no constituye en forma alguna una exigencia voluble via de
decreto ejecutivo, sino que guarda plena razonabilidad con los beneficios fiscales
otorgados.

Se expresa que: “se trata de una obligacién correlativa, proporcional y razonable,
consecuente con los beneficios recibidos”.??* En referencia a lo alegado de la carga
econdmica se trata de una consideracion ajena a la materia de constitucionalidad. La
menor o mayor rentabilidad alegada “no tiene cabida en esa jurisdiccion, pues se trata de
fendmenos econémicos o financieros que deben ser debatidos en otros foros”.??°

La Sala Constitucional en la Resolucion No. 07818-2011, expedida el 15 de junio
del 2011, en el Expediente No. 11-005628-0007-CO, dentro de una consulta legislativa
consultativa. Alude como limite que tendria el funcionamiento de empresas de datos
personales, a la intimidad, como un derecho subjetivo que primara sobre el otro derecho
economico.?

De lo expuesto se determina que las limitaciones a la libertad de empresa se dan
en el funcionamiento societario, y no en su formacion. Las limitaciones son entendibles,
pues al ser la libertad de empresa un derecho econémico ocupara un segundo lugar con
relacion a la proteccion de otros derechos fundamentales.

Conforme lo descrito, el objeto social de las compafiias mercantiles es
determinado. Pero el propio sistema juridico establece condiciones favorables para el

mayor ejercicio de la libertad de empresa.

222 |pid.

223 Costa Rica Sala Constitucional, Resolucion 02240-2001, en Expediente n.°: 99-002531-0007-
CO, 21 de marzo de 2001, 6, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-170667.

224 1pid., 5, 6.

225 |pid., 6.

226 Costa Rica Sala Constitucional, Resolucion 07818-2011, en Expediente 11-005628-0007-CO,
15 de junio de 2011, 6, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-514185.
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2. Tendencia societaria

“En la doctrina sobre sociedades an6nimas de origen romano-germanico-no solo
en la tradicional, sino también en las mas recientes y modernas”,?’ consta la
determinacion del objeto social para las sociedades. Sin embargo, como el derecho
societario se encuentra en un desarrollo constante, se lo reconstruye. Actualmente, existe
un objeto social determinado, pero desregulado, y un objeto social indeterminado.
Considerando entonces la regulacién y desregulacion del objeto social.

La determinacidn del objeto social parte del requerimiento que mediante este se
establece el alcance de la actuacion societaria, asi como sus 6rganos sociales de gobierno
y administracién. Con el conocimiento de terceros para llevar a cabo las contrataciones
con la compafiia, precautelando sus intereses, considerando si los representantes estan
legitimados o no para llevar a cabo dichos actos.??

Conforme Juan Luis Hernandez las dos razones usadas para justificar esta
determinacion son: “la proteccion de las inversiones de los accionistas” y “el alcance de
la vinculacion de la sociedad con terceros contratantes”.??° Este planteamiento por tanto
protege tanto a los intereses de los socios 0 accionistas, asi como a los terceros
contratantes.

La proteccion de los socios se da partiendo de la separacion de la propiedad y
gestion de la sociedad. Asi, por medio del objeto social se precautela a los mismos “contra
la asuncion de riesgos empresariales que pongan en juego sus aportes y [...] su
responsabilidad, para los cuales no prestd su consentimiento”.?%

El tema de los terceros contratantes abarca al interés publico. Pues no solo
comprende a proveedores de las compafiias, sino también a sus clientes directos, quienes
han adquirido sus productos o servicios.

En este sentido de proteccion del interés publico, se presentan dos puntos

significativos. El primero “la exigencia universal en todas las legislaciones, de que el

227 Hernandez Gazzo, “La actividad empresarial de las sociedades anénimas y el alcance de la
representacion societaria”, 228.

228 |bid., 231.

229 | bid.

230 Alfredo Ferrero Diez Canseco, “La funcion e importancia del objeto social en las sociedades
mercantiles”, lus Et Veritas, 1996, 165,

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15567.
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objeto social sea licito”,* y como segundo punto “consiste en las situaciones en que el
Estado decide realizar un control rigido sobre algunas actividades en las cuales exista un
interés juridico publico, el cual debe ser tutelado de manera especifica y clara”.?

Esta proteccion de los intereses de terceros se da considerando que el objeto social
es de conocimiento publico. Determinando los actos o contratos que los administradores
puede realizar sin que trascienda su alcance o facultades, por lo cual seran validos ante la
sociedad.?® Haciendo relacion a la responsabilidad de la sociedad en cuanto a su objeto
social.

En ese sentido, el objeto social establece, de manera general, la responsabilidad
sea de la sociedad, o de los administradores cuando su actuacién haya excedido de la
realizacion del objeto social. Dependiendo de si el representante actio o no con
autorizacion expresa para celebrar dichos actos. Por lo cual, la responsabilidad no
necesariamente tendra que ser de la sociedad. Asi algunas actuaciones podrian obligar a
la compaifiia; o a los administradores que los hubieren ejecutado o celebrado; o a los socios
0 accionistas que los hubieren autorizado.

Las funciones que se cumple el objeto social determinado,?* también se
cumplirian con un objeto social indeterminado, pero desde otra perspectiva. Un objeto
social determinado, en el caso de estar desregulado podria tener efectos positivos, pero
limitados. El objeto social indeterminado permite garantizar en mayor medida la libertad
de eleccion que tiene el empresario. Con una clara repercusién en cuanto a su
funcionamiento, con mayor libertad de empresa dentro del mercado. Adicionalmente, con
unas condiciones econdmicas favorables la libertad de empresa tendra un mayor alcance
dentro del mercado. Atrayendo mas inversion extranjera.

La desregulacién del objeto social es una tendencia en cuanto permite ejercer al
empresario desarrollar en mayor medida sus actividades econdmicas. Esto incidird en una
mayor productividad, lo que a la larga producird mayores ingresos. Generando mayores
ingresos fiscales considerando un aumento de sus utilidades que pudieren llegar a
percibir.

La nueva tendencia del objeto social indeterminado ya se aplica en el derecho
anglosajon, y por lo tanto ha tenido un impacto en el desarrollo societario. Para establecer

231 Diez Canseco, “La funcién e importancia del objeto social en las sociedades mercantiles”, 166.
232 Valdelomar Martinez, “Defensa a la indeterminacion del objeto social”, parr. 7.

233 Diez Canseco, “La funcién e importancia del objeto social en las sociedades mercantiles”, 166.
234 Valdelomar Martinez, “Defensa a la indeterminacion del objeto social”, parr. 10.
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su desarrollo se parte mencionando que ya en 1986 el objeto social era variado y abierto.
Por lo cual la sociedad tenia la posibilidad de desarrollar cualquier tipo de negocio legal 2%
En 1996 se alude que en esas fechas es comun el determinar objetos sociales abiertos e
indeterminados, de esta forma también se evita contiendas judiciales por la celebracion
de actos ultra vires.z

El desarrollo en cuanto a la desregulacion del objeto social de las compafiias
mercantiles en Estados Unidos Ilevé a cabo un proceso analitico del objeto social de las
sociedades constituidas.

De esa manera tuvieron lugar dos procesos. En el primero, se verificd que las
sociedades podian tener un objeto social multiple, al no existir limitacion en la cantidad
de objetos, pero tampoco existia “obligacion de cumplimiento de todos ellos por parte de
las sociedades constituidas”.?” Por lo tanto, en el estatuto social el contenido del objeto
social de las sociedades estadounidenses era muy extenso para abarcar cualquier tipo de
actividades. Sin que necesariamente se especifique de una forma clara “un objeto
principal de la sociedad”.?®

En el segundo, producto del analisis eliminaron el uso excesivo de objetos
sociales, mencionado asi por las multiples actividades descritas, se considero “permitir a
las sociedades constituirse con el objeto de realizar todo tipo de transacciones legales,
eliminando asi la obligatoriedad de delimitar detalladamente los objetos en las
sociedades”.?®

Esto conllevé a establecer un objeto social indeterminado, lo cual sigue vigente
actualmente en el derecho societario estadounidense. Asi el actual cuerpo normativo
societario de los Estados Unidos, denominado Model Business Corporation Act, disefiado
para regular los asuntos corporativos de manera uniforme en diferentes estados, considera
en su capitulo 3, en su seccidon 3.01, literal a, que cualquier corporacion constituida bajo
esta acta tiene como proposito el de participar en cualquier negocio legal, salvo que se

encuentre limitado conforme lo establecido en los estatutos sociales.4

235 Robert Clark, Corporate Law (Boston: Little, Brown & Company, 1986), 17.

2% William Klein y John Coffee, Business Organization and Finance: Legal and economic
principles (Nueva York: The Foundation Press Inc., 1996) 145-7.

27 Fernandez Gates, “Revisando la necesidad de mantener la doctrina de los actos ultra vires en el
objeto social de las sociedades peruanas”, 123-4.

238 |hid., 134.

239 | hid.

240 American Bar Association, “Model Business Corporation Act”, American Bar Association,
2016 Revision, 9 de diciembre de 2017, 3.01,

https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/business_law/corplaws/2016_mbca.authche
ckdam.pdf.
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En esta linea de permitir el desarrollo de cualquier actividad, se considera que el
objeto social indeterminado tiene un caracter abierto y licito. El tema de tener un objeto
social indeterminado reduce la capacidad de control que tienen los socios y los terceros
sobre las actividades que desarrollara la sociedad. Sin embargo, a raiz del impacto que ha
tenido la liberalizacidn absoluta societaria, y las falencias econdmicas que se presentaron
en el mercado se establecio el gobierno corporativo, de manera que se genere un
mecanismo que permita garantizar la responsabilidad corporativa, con un mercado mas
transparente, y precautelando los intereses en general.

Similar al cuerpo juridico anteriormente mencionado, esta la Companies Act de
2006 para Inglaterra y Gales. Esta legislacion societaria busca la simplificacion de los
procesos societarios. Mediante ella se actualiz6 lo dispuesto en el antiguo Companies Act
1985 y el Enterprise Act 2002. En la Companies Act 2006 se considera en su capitulo 4,
seccion 31, que desde octubre de 2009 “todas las sociedades constituidas en Inglaterra o
Gales bajo sus normas, cuentan con poderes y facultades ilimitadas para realizar cualquier
tipo de actividad que las normas regulares les permitan, no teniendo en consecuencia
restricciones ni obligaciones de detalle en su objeto social, salvo disposicion en
contario”.?#

Para determinar el desarrollo del objeto social. Se estima el origen de la
Companies Act 1985. Resultado de lo descrito por el Dr. Dan Prentice en su informe del
17 de diciembre de 1985 al Minister of Corporate and Consumer Affairs de Inglaterra. El
cual mencionaba que conservar la obligatoriedad de determinar “un objeto especifico a
las sociedades resultaba ser una carga innecesaria tanto para las comparfiias como para los
acreedores, siendo recomendable incluir Gnicamente una declaracion breve y general de
sus futuras actividades”.?#?

El tema de la indeterminacién del objeto social, ha sido considerado por algunos
doctrinarios y académicos al respecto para establecer su incidencia. Asi dentro de las
reflexiones analizadas se ha determinado los beneficios que traeria consigo la
indeterminacion del objeto social.

El derecho comparado se ha transformado, lo que ha permitido ejercer en mayor
medida la libertad de empresa. Considerando que el desarrollo de un nuevo derecho,

permite una mayor libertad a los actores econdmicos aumentando su productividad, con

241 Fernandez Gates, “Revisando la necesidad de mantener la doctrina de los actos ultra vires en
el objeto social de las sociedades peruanas”, 126.
242 1bjd., 126-7.
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una incidencia directa en la economia. Pues se adopta mecanismos encaminados a
simplificar la constitucion de sociedades, asi como, modificacion y disolucidn societaria.
Prescinda de limitaciones para el desarrollo de negocios juridicos, disminuyendo
formalidades para la gestion interna de las sociedades.?*?

El derecho societario se encuentra modernizandose, con el fin de responder ante
situaciones de posibles abusos financieros, asi como a la realidad econémica.?* Parte de
la construccion de un nuevo derecho estan los instrumentos originados del Soft Law,
adoptados voluntariamente, y que han mostrado una mayor efectividad, incorporando
ademas el aspecto de la autorregulacién, pero en los que se desarrolla de una manera mas

amplia y evidente la libertad de empresa que gozan las sociedades.

3. Cambios significativos del régimen juridico ecuatoriano del objeto social

conforme la tendencia actual

Los cambios sociales, la realidad econdémica, asi como la transformacién que han
tenido las relaciones mercantiles entre los comerciantes, por la influencia marcada de la
globalizacion. Tuvieron una repercusion directa en el derecho societario ecuatoriano.
Respecto a los cambios significativos, estos se caracterizan tanto por el aspecto juridico,
econdémico y tecnoldgico.

En cuanto al tema juridico, el cambio trascendental ha sido la incorporacién en
nuestro régimen societario de la sociedad por acciones simplificada, cuya normativa se
inscribe particularmente en la modernizacion del derecho societario.

También se han reflejado cambios importantes como: autorizacion para la
constitucion de la sociedad por acciones simplificada por un solo accionista; objeto social
indeterminado para la sociedad por acciones simplificada; plazo de duracién indefinido
para compafiias de responsabilidad limitada, anénima y sociedad por acciones
simplificada; indeterminacién de capital minimo para la sociedad por acciones
simplificada; eliminacion de la inscripcion en el Registro Mercantil de los actos
societarios para la sociedad por acciones simplificada; juntas no presenciales para las
sociedades anonimas; autorizacion de acuerdos entre los socios en la negociacion de

acciones para las sociedades anénimas y la sociedad por acciones simplificada; validez

243 Maria Fernandez Vasquez Palma, “;Hacia donde va el derecho societario?: Un analisis desde
el derecho comparado y una propuesta preliminar para el derecho chileno, Revista chilena de derecho, vol.
42, n.°1 (1 de abril de 2015): 58, doi: 10.4067/S0718-34372015000100004.

244 |bid., 59.
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de los convenios de accionistas; permisibilidad de medidas alternativas de resolucion de
conflictos societarios.

En referencia al tema tecnoldgico existe un avance significativo. Pues en las
Gltimas reformas se afiadieron cambios para la modernizacién digital del derecho
societario. Incorporandose la constitucion electronica de las compafiias, convocatoria
electronica para las juntas, celebracion de juntas telematicas, ejercicio del voto por medio
electrénicos, informacion de la sociedad por medio de las paginas web, libros contables
y sociales llevados de manera electrdnica,*® acciones tokenizadas. Sin embargo, aqui solo
se ha expuesto los cambios significativos implementados. Pues la determinacion del
momento de su aplicacion consta en el capitulo anterior.

Estos cambios, independientemente de su fecha de incorporacion en nuestra
legislacion implican un avance en el derecho societario ecuatoriano. Para determinar el
desarrollo del objeto social desde la perspectiva de la libertad de empresa, se debe partir
desde las diferentes posiciones adoptadas por las leyes a que se hicieron referencia en el
anterior capitulo.

En el desarrollo de la limitacion del objeto social se ha pasado de una situacion
altamente regulatoria a una desregulacion, en la que ya no existe limitacion conforme a
la libertad de empresa. Entre las distintas reformas se han presentado las dos opciones.
Esto ha implicado un ejercicio medido o un mayor ejercicio de la libertad de empresa.

En el régimen societario ecuatoriano existe un objeto social determinado o
indeterminado para las compafiias mercantiles, conforme la especie de sociedad que se
trate. Pues actualmente, solo en la especie de la sociedad por acciones simplificada se
permite la indeterminacién del objeto social. Esto establece un mejor desarrollo para el
trafico mercantil. Contribuyendo a un mayor ejercicio de la libertad de empresa, en cuanto
a la libertad de eleccion de las actividades econdmicas a las que se dedique, en la
conformacién de la compafiia y que se mantendrd en su funcionamiento sin
condicionamiento alguno.

En relacion a los actos y contrataciones de la sociedad por acciones simplificados
en el caso del objeto social indeterminado el representante legal “con facultades siempre

vinculara con su actuar a la sociedad”.?46

245 |bid., 60-1.
24 Hernandez Gazzo, “La actividad empresarial de las sociedades anonimas y el alcance de la
representacion societaria”, 239.
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En las demas especies societarias hay un objeto social determinado, que conforme
la libertad de empresa, le faculta la libre eleccion del mismo en la conformacion de la
compafiia. En el caso que la compafiia ya se encuentre realizando sus actividades, y
haciendo uso de su libertad de eleccion decida cambiar su objeto social procedera con la
reforma de estatutos. Con su correspondiente procedimiento para ese fin. Mediante ésta
se podria restringir o ampliar el objeto social, pero cumpliendo el proceso con sus
respectivas formalidades, implicando costos y tiempo.

El objeto indeterminado permitira a la sociedad incursionar en cualquier actividad
licita, que le permita alcanzar sus utilidades, fin principal de la sociedad. En conclusion,
este criterio considera que, en el Ecuador, se podria unificar el régimen del objeto social
indeterminado para toda especie societaria. Pues mediante éste se les permite ejercer en
mayor medida su libertad de empresa.

La Unica excepcion que si se considera admisible para conservar el objeto
determinado es para las compafiias cuyo giro de negocio incluya actividades que revisten
interés general para la sociedad. Considerando que para operar requieren de un permiso
0 una autorizacion de funcionamiento y existe una mayor rigurosidad. “Esta es en realidad
una extension de la necesidad del Estado de cautelar el interés publico y el interés
general”.?*” Por lo tanto, se justifica que el Estado ejerza un mayor control, pero no
significa una razon para desvirtuar el contenido del derecho a la libertad de empresa. Pues
la libertad de empresa esta reconocida, al ser parte del derecho no codificado, por lo que

tiene plena vigencia.

247 Diez Canseco, “La funcién e importancia del objeto social en las sociedades mercantiles”, 166.



91

Conclusiones

Las modificaciones constantes en la Ley de Compafiias, y de otros cuerpos
normativos forma parte de la inseguridad juridica latente. Generando incertidumbre por
las posibles reformas legales. Tomando especial importancia la proteccion del derecho
de la libertad de empresa conforme el régimen juridico societario del objeto social.

En la legislacion ecuatoriana existe un objeto social determinado, regulado en
comparacion con el derecho comparado. Pero también cuenta con un objeto social
indeterminado para la sociedad por acciones simplificada.

Dentro del campo juridico la regulacion o desregulacion del objeto social conlleva
a un menor o mayor desarrollo de sus actividades, por lo que la competitividad
empresarial podria verse fomentada o restringida.

En cuanto a la limitacion especifica que existe del objeto social, y que establece
un objeto social altamente regulado. Esta solo tiene lugar en las compafiias especializadas
dedicadas a actividades revestidas de interés general para la sociedad, y que requieren un
mayor control para la proteccion de la ciudadania. Estableciéndose facticamente dos
circunstancias, la necesidad estatal de controlar, y que ciertas empresas que se desarrollan
en ciertas actividades econdmicas para que lo hagan bien y el Estado les pueda controlar,
exige un objeto social altamente regulado, garantizando el bien comun.

Retomando el aspecto del objeto social determinado, la falta de conocimiento del
giro de negocio y el poco desarrollo empresarial de la actividad econémica seleccionada,
podria ocasionar la reforma del objeto social. El objeto social determinado resulta Gtil
para las entidades de control para facilitar su vigilancia. Sin embargo, la unificacion del
objeto social indeterminado para las otras especies societarias es el paso siguiente. Pues
ello permitiria un mayor alcance del ejercicio de la libertad de empresa.

Para garantizar un entorno econdmico favorable. El Estado debe procurar politicas
econdmicas que mantengan el equilibrio en los sectores econémicos, analizadas desde el
realismo econdémico y social. Se requiere mejorar las condiciones empresariales,
asegurando la estabilidad para el sostenimiento de compafiias a largo plazo. Pues un
adecuado ejercicio de la libertad de empresa depende de las condiciones existentes en el

mercado.



92

Finalmente, se concluye que, se espera un desarrollo ain mayor del derecho
societario ecuatoriano tanto en relacion con el objeto social de las compafiias mercantiles,
asi como la flexibilizacion en otras areas que contribuiran significativamente en un mayor

ejercicio de la libertad de empresa.
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