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RESUMEN

En la historia ecuatoriana se han promovido importantes procesos de reformas legales con la intencion de introducir
mejoras regulatorias en el mercado. Para implementarlas en el marco normativo nacional se debe considerar la es-
tructura de incentivos y costos sociales para facilitar un prototipo de “disefio” eficaz que prevea, por ejemplo, tramites
y servicios simplificados, es decir, con un bajo costo de oportunidad social. Por ello, este articulo se enfoca en el
analisis ius-econdmico cualitativo (tedrico y conceptual) de instituciones juridicas contemporaneas como el régimen
de concentraciones, el concurso preventivo, el pacto entre accionistas, el buen gobierno corporativo y de aquellas
barreras legales que pueden entorpecer la necesaria mejora regulatoria.
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ABSTRACT

In Ecuador's history, critical regulatory reform processes have been developed to introduce regulatory improvements
in the market. For implementing these reforms in the national regulatory framework, the structure of incentives and
social costs must be considered to facilitate an effective "design" prototype that foresees, for example, simplified
procedures and services, i.e., with a low social opportunity cost. Therefore, this article focuses on the qualitative le-
gal-economic analysis (theoretical and conceptual) of new legal institutions such as the merger regime, reorganization
proceedings, shareholders' agreements, good corporate governance, and those legal barriers that may hinder the
necessary regulatory improvement.
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INTRODUCCION

A'lo largo de la historia ecuatoriana, se han introducido innumerables
reglamentos administrativos y normas legales, que han variado segun
la forma en que se promulgaron, las costumbres, la orientacion politica
del gobierno de turno y las concepciones sociales que la sociedad vivia
y experimentaba en ese momento.

Por lo tanto, este articulo alude en grandes rasgos a las politicas que
se han mantenido vigentes hasta la fecha, las cuales, desde el andlisis
juridico, revelan y reflejan los lineamientos y orientaciones que tuvieron
los gobiernos anteriores, dado que, a lo largo de este aporte, se refleja
la realidad normativa que rige, dirige y establece las reg/as de juego del
mercado ecuatoriano (Méndez, 2017 y 2019). Por otra parte, primero
es necesario determinar qué se entiende por “mercado”; el mercado
es el marco ideal en el que se produce la interaccion entre la oferta y la
demanda de un producto o linea de productos, en el que se relacionan
oferentes y demandantes, independientemente del marco legal que rija
un mercado especifico (Cachanosky, 2007; Sumar, 2018).

Asi, el desarrollo de este articulo se inicia con el estudio del "régimen de
control de concentraciones en el Ecuador"y suponelarevision del "derecho
a la libertad de asociacion y competencia” como derecho reconocido
por la Constitucion de la Repdblica del Ecuador. Posteriormente, se
fundamenta si las concentraciones efectivamente violan el derecho a la
competencia y los diferentes tipos de concentraciones establecidos en la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Asimismo,
se analiza desde el punto de vista normativo en cuanto a la eficacia
de la aplicacion de la norma, la competencia de la Superintendencia
de Control de Poder de Mercado para conocer y resolver los temas de
control de concentraciones.

Asi las cosas, tras el andlisis de la normativa existente, asi como de las
competencias de la Superintendencia de Control del Poder del Mercado,
se concluye que las concentraciones econémicas son un peligro cuando
el agente economico restringe la competencia de otros en el mercado de
manera que se perjudica a otros agentes econdémicos; sin embargo, las
concentraciones pueden definirse como positivas, porque contribuyen al
crecimiento de la economia del pais (Botello y Guerrero, 2019).

Sin embargo, debido a la inevitable crisis empresarial provocada por la
pandemia del COVID-19, es necesario analizar aquellas herramientas
legales de rescate empresarial que permitan a una empresa permanecer
en el mercado o salir de él de manera ordenada mediante un acuerdo con
sus interesados. Por ello, en el segundo apartado se destacan aquellos
aspectos generales del procedimiento de reorganizacion ecuatoriano
y la posible obligacion de fortalecer el procedimiento a través de 10s
parametros del Andlisis Econdmico del Derecho.

Eltercer apartado desarrollado en este articulo se ha denominado "El pacto
de accionistas como mecanismo de posicionamiento de las empresas
familiares en Ecuador". Esta seccion revisa el pacto de accionistas y el
buen gobierno corporativo como herramientas/instrumentos eficientes
para mejorar la estructura organica de la empresa y su posicionamiento
en el mercado. El estudio se centra explicitamente en las empresas
familiares, definiendo la propiedad de las acciones como un problema
porque restringe el acceso a los mercados secundarios.

Por ello, nos centramos en el Ultimo apartado de este trabajo denominado
"Desafios para un plan estratégico de Mejora Regulatoria en Ecuador",
ya que creemos en la reforma regulatoria como la generacion de normas

claras, procedimientos y servicios simplificados, e instituciones eficaces
para la creacion y aplicacion de todos los aspectos mencionados
(normas, leyes, politicas, entidades encargadas, entre otros). Como
se menciond en los apartados anteriores, la reforma regulatoria se
considera necesaria debido a los constantes problemas institucionales
en el Ecuador derivados de la errénea manifestacion para dar soluciones
a los temas y la elaboracion de extensas normas vigentes de escasa 0
nula aplicacion (Olivares y Medina, 2020).

METODOS

En primer lugar, a partir de un enfoque metodologico cualitativo, se
puede argumentar que las normas legales y administrativas que regulan
el mercado son las que han sufrido un mayor nimero de cambios y
transformaciones. Se explica por qué generalmente las medidas legales
y administrativas se han adaptado a la ideologia politica del gobierno
de turno; un posible ejemplo es un cambio ideoldgico y politico que
seguramente experimentara Ecuador con el posicionamiento en el
"poder ejecutivo” de un personaje que dice romper con la ideologia
que se ha mantenido en el poder por mas de diez afios (Cabrillo, 2017;
Sumar et al. 2018; Méndez, 2019).

En segundo lugar, el articulo propone el andlisis conceptual y tedrico ius-
economico siguiendo los aportes previos de autores como el académico
mexicano Andrés Roemer (1994), el profesor argentino Juan Carlos
Cassagne (2002) y el investigador peruano Anibal Sierralta Rios (2018)
para fortalecer futuros estudios de los procesos contemporaneos de
reforma de mercado y mejora regulatoria para el Ecuador.

En tercer lugar, debido al objetivo de esta contribucion, los enfoques
cualitativo y tedrico presentan el marco ideal que permite, por un lado,
profundizar en la teoria existente respecto al tema en cuestion y, por
otro, revisar el marco ecuatoriano relativo a la regulacion juridico-
economica, ya que, como afirman Korstiens y Moser (2017), la
investigacion cualitativa estudia la realidad desde su contexto natural.
Ademas, el uso de la investigacion cualitativa a través de las técnicas
propuestas responde a la necesidad de indagar en los comportamientos
sociales y organizativos que explican los efectos de la interaccion de
los diferentes agentes econdmicos, juridicos y politicos que intervienen
en los procedimientos de regulacion, de ahi la importancia de utilizar
herramientas que permitan una mayor libertad durante el proceso de
recogida de informacion.

Por lo tanto, la metodologia propuesta para este articulo ha sido aplicada
y replicada para la investigacion juridica con el fin de determinar a)
la pertinencia y b) la importancia y c) garantizar su originalidad. La
investigacion cualitativa (tedrica y conceptual) propuesta en este articulo
se centra en dos elementos principales:

a) El andlisis juridico de la reforma del mercado y de la mejora de
la reglamentacion para Ecuador define los temas de debate.

b) Busqueda de informacion juridica que pueda ser clasificada como
“reconocida”, "actual" y "pertinente", principalmente para Amé-
rica Latina y Ecuador. Hemos rechazado propuestas centradas
principalmente en la promocion (difusion de ideas) y sin relevan-
cia cientifica (bajo impacto en el ambito académico), mostrando

principalmente un sesgo ideoldgico o un enfoque partidista.
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RESULTADOS Y DISCUSION

El régimen de control de las fusiones en Ecuador
Concentraciones empresariales

En la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, la libertad se
atribuye como uno de los derechos personales. En el articulo 66, numeral
13, se establece: "El derecho de asociarse, reunirse y manifestarse libre
y voluntariamente" (CRE, 2008). Su principal objetivo es garantizar la
libertad de asociacion y concurrencia de las personas naturales y juridicas.

Como ejemplo de este principio, las concentraciones empresariales
surgen como operaciones realizadas por agentes econémicos dentro
del mercado, que pretenden unificar sus activos o absorber el apoyo
de otro agente econdmico y que operan bajo la figura de una sola
persona juridica (Lara y Méndez, 2020). Estas operaciones de control
pueden darse de dos maneras: vertical y horizontalmente. Como "actos
de concentracion econdmica" en el Ecuador, estan regulados por la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado.

Algunos autores afirman que la concentracion de empresas surge
cuando un agente econémico pierde su independencia al concentrarse
mediante la modificacion estructural de sus activos (Cevallos, 2005).
Asi, la practica de compromisos en el sistema econdémico puede violar
las reglas establecidas a través del derecho de la competencia. Este es
el marco institucional que rige la liore competencia de los proveedores o
de los propios consumidores.

Existen diferentes tipos de concentracion, como total o parcial; temporal
o irreversible; horizontal (en el mismo nivel de actividad) o vertical
(dentro del mismo sector de actividad econdmica), en diferentes niveles:
produccion, distribucion, comercializacion y otros subsectores (Lizana y
Pavic, 2002, pp. 509-510; Cevallos, 2005).

El derecho de la competencia en los Ultimos afios ha tenido un impacto
importante en la sociedad, y uno de sus objetivos ha sido incentivar a
los agentes econdmicos a realizar operaciones de concentracion para
obtener una mayor participacion en el mercado (Galvéz y Galvéz, 2020).
Estas operaciones de concentracion han sido establecidas en la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y son reguladas
por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Regulacion de las concentraciones econdmicas en Ecuador -
Superintendencia de Control de Poder de Mercado (SCPM)

La Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
promulgada en 2011, es el primer régimen de competencia en Ecuador.
Tiene aplicacion en cinco éreas: 1) conductas consideradas abuso de
posicion dominante; 2) acuerdos y practicas restrictivas; 3) competencia
desleal; 4) control de concentraciones econémicas; 5) ayudas publicas.
(Pérez, Marin, Navarrete, 2018).

El organismo regulador del control de las concentraciones en Ecuador
es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Dentro
de esta institucion esta la Intendencia de Investigacion y Control de
Concentraciones Econdmicas (ICC), que resolvera las notificaciones de
concentracion econoémica presentadas por los agentes econémicos.

Luego, el modelo de control de fusiones implicara un analisis desde
el punto de vista regulatorio sobre la eficiencia de la aplicacion de la

norma y la competencia de la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado para conocer y resolver los temas de control de fusiones.

Como se indica en Trujillo et al. (2017), "la competencia es necesaria
y saludable en cualquier mercado y sector del mundo, ya que genera
varias ventajas, entre las que podemos mencionar, que permite la
autorregulacion de los precios en el mercado y fomenta la productividad
del sector" Por ello, las concentraciones econdmicas representan
un peligro cuando las actividades que realiza el agente econdmico
restringen la competencia a través de las barreras de entrada y salida,
acuerdos colusorios de tal manera que generan dafos a otros agentes
econdmicos.

Retos para la reformulacion y consolidacion del sistema
concursal en Ecuador

Las consecuencias de la crisis sanitaria mundial provocada por la pandemia
del COVID-19 han sido incalculables. En Ecuador, los agentes econdmicos
se han visto severamente afectados, en particular las empresas que
tuvieron que adaptar su modelo de negocio al uso de plataformas y
canales logisticos basados en nuevos desarrollos tecnologicos que, en
algunos casos, dieron resultados, pero, en otros, no permitieron superar la
disminucion de la produccion y la prestacion de servicios.

La permanencia o agravamiento de este trance se debe en parte a la
cantidad de obligaciones contractuales, legales y econémicas pendientes
con los grupos de interés u otros agentes con una relacion juridico-
economica directa o indirecta con la empresa, entre otros impedimentos
que no hacen mas que agravar una crisis economica empresarial hasta
convertirla en sistémica y estructural.

A partir de estas consideraciones y ante una crisis econémica importante,
las empresas deben contar con un abanico de opciones para determinar
adecuadamente la probabilidad de salir o permanecer en el mercado de
manera ordenada. En cualquiera de estos casos, es fundamental que
exista un procedimiento eficaz de reestructuracion y reconversion de
activos, para lo cual debemos considerar una intervencion proactiva del
Estado para establecer una agencia especializada eficiente que permita
el enforcement (cumplimiento) de las reglas de juego (North, 1990)
necesarias para generar un ambiente cordial entre la empresa deudora
y sus acreedores. Esta solucion institucional se conoce en el ambito
juridico como procedimiento de reorganizacion, que desde el punto de
vista econdmico permite afrontar los elevados costes de transaccion y
los costes de agencia tipicos de los vaivenes del proceso de mercado.

El sistema de quiebra preventiva en Ecuador

Una Ley de Quiebra Preventiva (2006) se dirigid explicitamente a
las sociedades mercantiles de Ecuador con ciertas limitaciones
normativas. Sin embargo, ésta ha sido escasamente aplicada por o
que posteriormente se emitio la Ley Organica de Emprendimiento e
Innovacion (2020). Esta ley prevé un procedimiento de reestructuracion
para las empresas abiertas al sector de la microempresa. Por Ultimo,
debido a la pandemia, se publico la Ley Organica de Apoyo Humanitario
(2020) para combatir |a crisis sanitaria derivada de la COVID-19 en junio
de 2020, la cual prevé un concordato preventivo excepcional con dos
subinstituciones legales que proporcionan rapidez y eficacia, con una
amplia cobertura de sujetos que pueden acogerse a dicho concordato.

Teniendo en cuenta que so6lo algunas empresas pudieron seguir operando
durante el encierro y que otras no encontraron la forma de continuar con
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sus actividades comerciales, estas Ultimas generaron obligaciones que
no son afrontadas con recursos debido a la gestion "ordinaria”. Ademas,
se toma en cuenta que los acreedores pueden asimismo haber contraido
deudas. Habian previsto pagar para cumplir con las obligaciones de la
empresa, lo que lleva a un conflicto mas importante (Fushimi, 2020).

Ademas, debido a la actual crisis empresarial, €s necesario considerar
una alternativa legal para el rescate empresarial, como es el concurso
preventivo, el cual es un mecanismo que "propone una solucion legal
para aquellas empresas que atraviesan dificultades econdmicas y
necesitan pagar y responder a sus acreedores" (Mendoza y Méndez,
2020). Esta herramienta también tiene la finalidad de que el acreedor
renuncie al derecho de exigir la quiebra de la empresa, y ésta pueda
superar sus deudas (Mendoza y Méndez, 2020).

El procedimiento de reorganizacion y su fuerza institucional

La Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana no cumple con el objetivo
de permitir la permanencia y salida del mercado de las empresas que lo
solicitan de manera ordenada y eficiente. Por lo tanto, la reformulacion
de este mecanismo legal debe implicar el establecimiento de un marco
regulatorio solido e institucionalmente competitivo.

Ademas, la nueva Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion y la
Ley Organica de Apoyo Humanitario a la Lucha contra la Crisis Sanitaria,
derivada de Covid-19 deberian unificar el procedimiento concursal.
Una alternativa seria su integracion legal para implementar un marco
consolidado y faciimente discernible para que las empresas organizadas
a través de "esquemas convencionales" y los emprendedores y las
PYMES puedan acceder a su tutela, afrontando menores costes de
transaccion. También implica la introduccion de un paquete de mejoras
normativas para eliminar las barreras burocraticas y legales.

Existe una necesidad Unica de facilitadores que se encarguen de las
negociaciones entre la empresa deudora y los interesados para no
sobrecargar al Poder Judicial. Para ello, es necesario crear vias alternativas
administrativas o privadas, por ejemplo, evitando el reconocimiento
de créditos sin sentido que es una mera formalidad, paso que puede
simplificarse si este organismo contrata a empresas cualificadas para
evaluar esta situacion de forma rapida y con menores costes, de forma
que el organismo especializado tendria mas tiempo para supervisar.

La unificacion normativa y la implementacion de organismos de alto nivel
podran configurar una figura juridica con fuerza, realizando un analisis
economico de costos y beneficios. Es relevante ya que se ha demostrado
que las prestaciones integrales obtenidas para la empresa deudora y sus
acreedores, con parametros adecuados, pueden ajustarse a la realidad
nacional y, mas adn, a las consecuencias financieras provocadas por la
pandemia del COVID-19.

El pacto de accionistas como mecanismo de posicionamiento de
las empresas familiares en Ecuador

En Ecuador, las personas juridicas comerciales son tradicionalmente
administradas por estructuras familiares que vinculan su existencia a la
participacion de los descendientes en su administracion. Sin embargo,
la legislacion societaria ecuatoriana contempla cinco tipos de personas
juridicas mercantiles, entre las que se encuentra la sociedad anénima,
que, segun la Ley de Companias, se caracteriza por ser un tipo de
sociedad cuyo capital esta dividido en acciones negociables constituidas
por los aportes de los accionistas (LC, 1999, Art. 143).

Ademas, en este pais, las estructuras familiares también gestionan
sociedades andnimas, que también concentran la propiedad de sus
acciones. El predominio del caracter familiar en las sociedades anénimas
ecuatorianas limita sus posibilidades de diversificacion de fondos, y este
escenario restringe su crecimiento y acceso a los mercados secundarios
nacionales e internacionales. Como fuente alternativa de financiamiento,
la legislacion societaria pone a disposicion de las sociedades comerciales
el establecimiento de acuerdos de accionistas denominados convenios
de accionistas para hacer frente a estas restricciones. Se trata de
instrumentos contractuales que pretenden regular las relaciones entre los
accionistas o entre éstos y el 6rgano de administracion de las empresas, y
el buen gobierno corporativo, que son normas y principios cuyo objetivo es
controlar la actividad econdmica de las empresas a través de la publicacion
transparente de la informacion financiera no financiera.

La realidad empresarial ecuatoriana

La estructura familiar presente en las sociedades anonimas cerradas
que buscan financiacion limita sus posibilidades de diversificacion de
fondos, ya que no pueden acceder a mercados secundarios como las
bolsas de valores, y este escenario restringe su crecimiento. Ademas, se
produce en la medida en que, para cotizar sus titulos en bolsa, deben
ofrecerlos a un mercado que sera nuevo accionista de la empresa tras
adquirir las acciones que circulan en la bolsa. Este escenario implica que
la estructura familiar se desprenda de todas las acciones de la empresa,
lo que les disuade de tomar esta decision.

Como se menciond anteriormente, para que las empresas familiares
enfrenten estas restricciones de financiamiento, el derecho societario
internacional y ecuatoriano proponen el establecimiento de contratos
entre accionistas denominados "pactos parasociales" prescritos a nivel
nacional en la Ley de Compariias; y normas y principios de regulacion de
la actividad econdmica de las empresas, conocidos como buen gobierno
corporativo, contemplados en las Normas Ecuatorianas de Buen Gobierno
Corporativo, emitidas en la Resolucion SCVS-INC-DNCDN-2020-0013
de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, publicada el 1
de septiembre de 2020.

Desde el punto de vista de la politica legislativa, cabria espe-
rar una tendencia al reconocimiento de la validez de este tipo
de acuerdos cuando se trata de acuerdos que forman parte del
contrato social. En cambio, al no ser asi, lo l6gico seria esperar
que se proscribiera la apropiacion de algunos accionistas del
papel de administradores. Esto es lo que se observa en la regu-
lacion de dos sistemas juridicos extranjeros con tradiciones juri-
dicas diferentes, como se explica a continuacion. (Lagos, 2019)

Si bien la legislacion ecuatoriana ha desarrollado un primer marco legal
para los acuerdos de accionistas, no contempla aspectos como sus
elementos constitutivos y los efectos de su exigibilidad.

Consideraciones generales sobre el acuerdo de accionistas

La entrada de nuevos accionistas en las empresas familiares es una
consecuencia directa de las acciones en las bolsas. Este escenario
dificulta la toma de decisiones dentro de las empresas, ya que deben
ponerse de acuerdo mas accionistas, lo que implica que sus intereses
deben converger. Sin embargo, la aplicacion de un modelo contractual
en el que los accionistas delegan el control de la empresa en un gestor
0 administrador (modelo de agencia) para simplificar el proceso de toma
de decisiones les permitira gestionar estos casos con eficacia.
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Incluso en una aplicacion exitosa del modelo de agencia, surgen
problemas debido a las asimetrias de informacion y a los conflictos de
intereses entre la direccion de las empresas (gerencia) y la propiedad
(accionistas). Los acuerdos de accionistas que regulan las relaciones
entre 1os accionistas y entre éstos y la direccion pueden servir para
resolver estos problemas.

Ademas, se pueden destacar reflexiones esenciales, como la opinion de
Bonmati (2011), quien -en resumen- sostiene que los pactos parasociales,
al formar parte de un contrato extraestatutario -0 parasocial-, permiten
optimizar la regulacion de las relaciones entre los socios, ya que a través
de este instrumento es posible establecer pautas juridicas mercantiles
que las partes suscriptoras deben cumplir obligatoriamente.

Las anteriores conceptualizaciones del pacto de accionistas nos
permiten identificar -en términos generales- realidades normativas
funcionales para el establecimiento de una futura complementacion
de la normativa societaria nacional en la que los pactos de accionistas
establezcan reglas eficientes de acceso al mercado de valores dentro
de las empresas familiares y éstas logren una financiacion con menores
costes de agencia y de capital.

Acuerdos parasociales en la legislacion ecuatoriana

En el caso de los pactos parasociales para facilitar la entrada de las
empresas en el mercado de valores y para allanar el camino para la
complementacion de la normativa existente sobre pactos parasociales, es
necesario incluir elementos para mejorarlos como instrumento para ayudar
a las empresas familiares a diversificar sus posibilidades de financiacion y,
en consecuencia, mejorar su competitividad en el mercado.

A partir de la revision de la doctrina argentina, colombiana y espariola
sobre acuerdos de accionistas, proponemos integrar tres elementos en
la regulacion ecuatoriana: la coincidencia objetiva, la suscripcion del
acuerdo mediante instrumento publico y el interés social.

La “coincidencia objetiva”, elemento extraido de la jurisdiccion argentina,
segun Adad (2012), establece que las obligaciones del pacto de accionistas
no pueden contravenir las que los accionistas hayan suscrito previamente
con la sociedad. Por lo tanto, incluir este elemento en la legislacion
ecuatoriana permitira controlar a aquellos accionistas que no suscriban
a través de los pactos de accionistas obligaciones contrarias a las que
tienen con la sociedad. Por lo tanto, el cumplimiento de este instrumento
es practico y no perjudica a las sociedades familiares cerradas.

El elemento extraido de la jurisdiccion colombiana es el “interés
social”. Segun Cordoba (2014), este elemento debe entenderse como
la convergencia de los intereses de los accionistas, los de la sociedad
representada por el drgano de administracion y los de terceros
interesados, que pueden ser: a) el Estado, a través de las entidades de
control o, b) los inversionistas, en el mercado de valores. Por lo tanto,
la implementacion del interés social como elemento constitutivo de los
pactos de accionistas en la normativa ecuatoriana permitira integrar
los intereses de los 6rganos de control y de gestion de las empresas
familiares y asegurar la correcta toma de decisiones para ingresar al
mercado de valores.

Finalmente, a partir de la revision de la jurisdiccion espafiola y tal como
lo menciona Maldonado (2017), la ejecucion del acuerdo de accionistas
a través de un instrumento publico hace necesaria su anexion a la
escritura de la sociedad (estatutos o acta constitutiva), y es necesaria

porque permite ejercer un control sobre su contenido. Asi, en el caso
ecuatoriano, tanto la Superintendencia de Comparias, Valores y Seguros,
como los inversionistas (terceros interesados) podran ejercer control
sobre el contenido del acuerdo. Especialmente estos Ultimos conoceran
su contenido y formularan una oferta con base en esa informacion.

Buen gobierno corporativo

El buen gobierno corporativo es un instrumento empresarial que
tiene su origen en las empresas que cotizan en bolsa, cuya mala
gestion ha provocado en ocasiones su quiebra y ha perjudicado por
ende a sus accionistas e inversores en el pasado. La quiebra de
empresas que cotizan en bolsa, como Enron, Worldcom en Estados
Unidos y Polly Peck en Inglaterra, llevd a la creacion de normas y
principios para controlar la actividad econémica de las empresas y
proporcionar informacion financiera y no financiera relevante para el
mercado de valores.

Asimismo, el buen gobierno corporativo se ha convertido en un elemento
esencial a la hora de atraer inversores y maximizar el valor econémico
de las empresas cotizadas. Su objetivo es aumentar la transparencia en
la informacion relacionada con su actividad econdmica, que sirve como
elemento decisivo a la hora de realizar una operacion bursatil. (Vasquez-
Palma y Vidal-Olivares, 2016).

El Codigo Cadbury, uno de los primeros codigos de buen gobierno
corporativo a nivel mundial, implantd una norma que promulgaba el
cumplimiento facultativo de sus leyes y principios y la obligacion de
explicar los casos en que su cumplimiento fuera parcial o nulo. Esta
norma permitia una aplicacion flexible del buen gobierno corporativo,
pudiendo adaptarse a las circunstancias de cada una de las sociedades
anonimas que cotizaban sus valores.

Las principales aportaciones de la teoria de la agencia a la hora
de pensar y reformar el gobierno corporativo son las ideas de
riesgo, incertidumbre de los resultados, incentivos y sistemas de
informacion. El estudio de las conjeturas que aplica la teoria de
la agencia a los temas de gobierno corporativo sigue creciendo,
porque con frecuencia trata de explicar hechos reales que ocu-
rren en el mundo. (Garzon, 2021)

También sirve para que el mercado de valores controle el cumplimiento
de las medidas adecuadas de gobierno corporativo, ya que, en funcion
del nivel de cumplimiento, es decir, de la cantidad de informacion
disponible sobre la empresa emisora, el mercado de valores invertiria
en una u otra empresa. Esta regla se conoceria posteriormente como la
“regla de cumplir o explicar".

El buen gobierno corporativo en la regulacion empresarial
ecuatoriana

A nivel nacional, el buen gobierno corporativo ha sido incluido
en la Resolucion No. SCVS-INC-DNCDN-2020-0013 del 1 de
septiembre de 2020, que contiene las Normas Ecuatorianas de
Buen Gobierno Corporativo, emitidas por la Superintendencia
de Compaiiias, Valores y Seguros, organismo regulador de las
empresas en el Ecuador. Este instrumento recopila las normas y
principios de buen gobierno que aplican las sociedades anénimas
familiares cerradas cuyo objetivo es abrirse al mercado de valores
como mecanismo alternativo de financiamiento para mejorar su
posicion en el mercado.
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Al'igual que el Codigo Caabury, este instrumento reconoce la aplicacion
voluntaria como uno de sus principios, pretende regular las relaciones
dentro del drgano de control (accionistas) y entre éste y el drgano de
gestion de las empresas. Por lo tanto, permite la formulacion de medidas
destinadas a resolver los problemas de agencia dentro de su estructura
para garantizar la gestion eficiente de los inversores en su linea de negocio.

Posteriormente, aquellas sociedades anénimas cerradas de propiedad
familiar que adopten las Normas Ecuatorianas de Buen Gobierno
Corporativo podran acceder al mercado de valores con un mecanismo
que les permita enfrentar futuros problemas de agencia. Ademas,
estas empresas ingresaran al mercado con un incentivo para recibir
inversiones, ya que el cumplimiento de las normas, estructuras y
procedimientos establecidos por este instrumento aseguran que los
inversionistas obtengan una ganancia y que los administradores no
hagan mal uso de los fondos que reciben a cambio de los inversionistas
(Kaen, s.f.) (citado por Tsagas, 2020).

Las adecuadas medidas de gobierno corporativo que adopten deben
permitirles posicionarse en el mercado facilitindoles hacer frente a
una mayor competencia y reforzar sus estrategias de competitividad
mejorando su marco institucional. Y es que “los inversores
institucionales buscan empresas con buenas practicas de gobierno
ya que necesitan garantias para que su inversion esté protegida”
(Duh, 2017). Por ello, se debe incentivar a las empresas a adoptar las
normas de buen gobierno corporativo emitidas por la Superintendencia
de Compariias, Valores y Seguros.

Asimismo, la complementacion de la normativa que regula los
pactos de accionistas es necesaria para que este instrumento
facilite a los socios de una empresa la celebracion de contratos
privados para acordar la gestion y el control de esta y asi reducir los
problemas (costes) de la agencia dentro de una empresa familiar
y asegurar la permanencia de la estructura familiar en el drgano
de control de la empresa. Por lo tanto, la armonizacion de los dos
instrumentos societarios en la normativa societaria ecuatoriana y
la practica de gestion de las empresas les permitira fortalecer su
estructura interna y las relaciones entre sus 6rganos de direccion
y control. Ademas, esto les permitira tener un acceso alternativo al
mercado de valores como mecanismo de financiacion para mejorar
su competitividad en el mercado.

Desafios para un plan estratégico de mejora regulatoria en
Ecuador

EnAmérica Latina y Ecuador, los organismos estatales o burocraticos han
estado constantemente sometidos al servicio de los intereses privados.
Como consecuencia de esta problematica, los gobiernos de turno no
han podido dar una respuesta clara y efectiva al mal funcionamiento
de estos organismos y del servicio que prestan (Lepage, 1980) ya que
se pretende solucionar estos problemas mediante la elaboracion de
nuevas normativas, las cuales se pueden encontrar vigentes, pero no en
cumplimiento. (Polga-Hecimovich, y Trelles, 2016).

Este problema de "naturaleza normativa® ha generado una
sobreproduccion de normas en el Ecuador; por lo tanto, también genera
antinomias, anomalias y otros tipos de conflictos normativos (Ghersi,
1991). Estas normas se formulan sin la debida técnica legislativa
(por ejemplo, no se considera la "amalgama" legal, por lo que surgen
antinomias). Ademas, este problema afecta a la poblacion en todos los
niveles de gobierno del pais, ya que no existe una adecuada garantia

de seguridad juridica debido a la alta probabilidad de cambio del marco
legal, especialmente en materia econdmica (Ghersi, 1991; Lauroba
Lacasa, 2003).

En consecuencia, la mejora regulatoria es una herramienta de
revision normativa de caracter econémico que promueve el desarrollo
del mercado. Por ello, la OCDE fomenta fuertemente esta politica
publica para ayudar a los paises emergentes en diversos aspectos
del desarrollo. Ademas, la OCDE genera continuamente nuevas
herramientas para los paises miembros y no miembros que deseen
adoptar este tipo de politicas publicas que mejoran el escenario
econoémico y social.

Recién en 2013 se establecio el "Plan Nacional del Buen Vivir del afio
2013-2017", que incluye en cierta medida la reforma regulatoria,
dentro del Objetivo 1.4, que gira en torno a mejorar el poder de
regulacion y control del Estado, donde se determinan varios pasos para
lograr el cumplimiento efectivo de este objetivo (SENPLADES, 2013).

Dentro del Eje 2 y 3, se indica que se debe mejorar la regulacion a
nivel de todos los gobiernos para atraer la inversion extranjera directa
para otorgar mejores condiciones, asi como facilitar el acceso al
mercado estatal y a la vez reducir los tramites burocraticos como los
costos administrativos e incentivar a la poblacion para el desarrollo de
actividades economicas. (SENPLADES, 2017).

Siguiendo el Plan Nacional, revisado en 2018 y denominado “Plan
Toda una Vida”, se emiti6 la "Ley para la Optimizacion y Eficiencia de
los Procedimientos Administrativos”. Esta ley busca eliminar y reducir
el sistema de tramites de los organismos del Estado para promover
la simplificacion administrativa, entendida como una politica publica
que busca desburocratizar |as instituciones del Estado reduciendo las
cargas que se les imponen en el ejercicio de sus funciones (Lopez y
Arifio, 2003). Sin embargo, no existen procedimientos 0 mecanismos
claros a seguir para el cumplimiento efectivo de la ley en todas las
organizaciones publicas de todos los niveles de gobierno.

En cambio, la mejora regulatoria también pretende identificar y eliminar
las barreras burocraticas, definidas como el conjunto de exigencias,
requisitos, limitaciones o prohibiciones establecidas por las entidades de
la administracion pablica materializadas en reglamentos u ordenanzas
(Pacharres, 2014). Ademas, se puede entender como el resultado de
normas rigidas o irreales por parte de las administraciones estatales
(Cordero, 2019). Estas barreras dificultan y restringen el acceso al
mercado dentro de un escenario econdmico al afectar directamente a
los agentes economicos, divididos en tres grupos: familias, empresas
y gobiernos. (Guimaray y Romero, 2017).

El Estado ecuatoriano debe establecer una politica regulatoria mas
solvente que permita monitorear la evolucion normativa de sus sujetos
obligados para eliminar normas contradictorias que frenen el acceso
0 desempefio de actividades por parte de los agentes econémicos.
Sin necesidad de generar un gasto publico excesivo dentro de esta
politica, ya que, como se ha demostrado en otras legislaciones, como
la mexicana, no es necesario contar con muchos agentes estatales
encargados de supervisar las politicas regulatorias, sino con un
pequefio grupo encargado de coordinar acciones especificas para el
fin establecido.
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CONCLUSIONES

Ecuador ha pasado por una historia politica muy controvertida, que ha
repercutido en los modelos econdmicos adoptados, por o que es un reto
seguir las tendencias cambiantes que surgen.

De la revision de lo anterior, es posible concluir que, al analizar la
normativa ecuatoriana en materia de derecho de la competencia y su
determinacion conceptual y operativa, s necesario adoptar politicas que
contribuyan al crecimiento econémico del Estado sin que ello implique
contar con un sector publico obeso. En cuanto a las concentraciones
econdmicas, se requiere asegurar que la competencia no sea restringida
por agentes econdmicos especificos, como se ve en el andlisis realizado,
que especifica los términos de referencia para lograr el objetivo deseado.

Posteriormente, los procesos de reorganizacion requieren una nueva
regulacion, que debe buscar asignar los recursos a mejores usos, ya que
se deben facilitar los canales de acceso a vias expeditas de permanencia
y salida del mercado. También seria recomendable enfocarse en publicitar
un mecanismo confiable y transparente para promover el dinamismo
propio del mercado. Luego, para la correcta implementacion de estos
mecanismos, se debe realizar un estudio comparativo de las legislaciones
que contienen estructuras concursales con resultados positivos y, en otros
casos, ciertas falencias que pueden ser consideradas para un correcto
Andlisis Econémico de la Ley de Concurso Preventivo en Ecuador.

El gobierno y los actores privados son ahora conscientes de la necesidad
de identificar mecanismos que permitan posicionar a las empresas
familiares en Ecuador, y este apoyo podria darse a través de los acuerdos
entre accionistas. Es posible consolidar la estructura organica de una
empresa a partir de su verificacion doctrinaria, asi como visibilizar una
herramienta para que este tipo de asociaciones, que constituyen gran
parte del mercado ecuatoriano, emerjan en su posicionamiento en el
mercado y tengan la posibilidad de incursionar en mercados secundarios
a través de mejoras en la implementacion de normas de buen gobierno
corporativo.

Finalmente, con base en los puntos discutidos a lo largo de este estudio, s
evidente que el escenario juridico ecuatoriano requiere de una adecuada
aproximacion de las instituciones que, si bien han sido brevemente
incorporadas al ordenamiento juridico, no han sido desarrolladas de tal
manera que la configuracion normativa y el espiritu del derecho aplicable
a la materia sean herramientas para quienes incursionan en el mercado.
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