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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo determinar si el derecho de
atribucién, posterior a un aumento de capital, puede ser renunciable o no y si
este derecho afecta a la libertad de los accionistas y va en contra del principio
de autonomia de la voluntad como requisito del derecho contractual. Para
poder resolver el problema juridico planteado en el presente trabajo, fue
pertinente revisar en el capitulo primero que estudia el derecho societario, asi
como sus principios y el desarrollo del derecho societario en el Ecuador,
también se analizaron los derechos fundamentales de los socios. Asi mismo,
se estudio la diferencia entre el derecho de preferencia y de atribucién. En el
capitulo segundo se revisa la importancia del nacimiento del derecho de
atribucion; de igual manera se analiza el contrato de suscripcion de acciones
junto con el principio de la autonomia de la voluntad, y la negociabilidad del

derecho de atribucion.

Palabras claves:
Derecho de atribucion, derecho de preferencia, autonomia, aumento de

capital, derecho societario, accionistas.



ABSTRACT

The main objective of this work is to determine whether the right of
attribution, subsequent to a capital increase, can be waivable or not and
whether this right affects the freedom of the shareholders and goes against
the principle of free will as a requirement of contract law. In order to solve the
legal problem raised in this work, it was pertinent to review in the first chapter
the studies of the corporate law, as well as its principles and the development
of corporate law in Ecuador, the fundamental rights of the partners were also
analyzed. Likewise, the difference between the right of preference and the right
of attribution was studied. In the second chapter, the importance of the birth of
the right of attribution is reviewed; in addition, the share subscription contract
Is analyzed together with the principle of the autonomy of the will, and the

negotiability of the right of attribution.

Keywords:
Right of attribution, right of preference, autonomy, capital increase, corporate

law, shareholders.



INTRODUCCION

El presente trabajo se refiere al problema juridico existente en la Ley de
Compainiias, el cual se sefiala como la irrenunciabilidad del derecho de
atribucion en el aumento de capital de una compafiia cuando se hace
mediante la capitalizacion de reservas de la sociedad. Se eligié esta tematica
en virtud de que se vicia la voluntad de los socios de una compafiia en el
momento de decir si suscribir 0 no nuevas acciones, aunque estas sean

gratuitas.

La caracteristica principal del derecho de atribucion radica es que esta
opera de pleno derecho repartiendo las nuevas acciones en virtud del
porcentaje de capital que los socios o accionistas tengan dentro de una

compaiia.

Para analizar este problema juridico es importante regresar a los inicios
del derecho societario, asi como también el inicio del derecho societario
especificamente en el Ecuador para asi pasar a los derechos fundamentales

de los socios incluyendo el derecho de preferencia y el derecho de atribucion.

El interés de solucionar esta problemética radica en proteger la voluntad
de los accionistas de suscribir nuevas acciones, asi como de aumentar el

patrimonio personas de cada persona natural o juridica.

La metodologia empleada en el presente trabajo se basa en la
investigacion y comparacion de opiniones de autores, asi como de la
interpretacion de las leyes utilizadas. De igual forma, se realizaron entrevistas

a grandes juristas para conocer los diferentes puntos de vista.

Los objetivos del presente trabajo son diferenciar al derecho de atribucion
y de preferencia, analizar si la renunciabilidad del derecho de atribucién
afecta a la compafia en su esencia y explicar las opiniones del porque es
posible esta renuncia. El presente trabajo abarcara un marco teérico extenso

con el que se podra tomar conclusiones y recomendar una posible solucion.



CAPITULO 1
1.1. DEFINICION DE DERECHO SOCIETARIO

El origen del Derecho Societario se encuentra, como muchas de las ramas
del derecho en general, en el derecho romano antiguo, pero no de forma
textual o directa, ya que se debe precisar que, si existian las sociedades, pero
sin una diferenciacion si eran sociedades civiles o sociedades comerciales,
fue posteriormente que se cred y construyo las legislaciones que regulaban
puramente las sociedades mercantiles o comerciales que conocemos

actualmente.

Entre la evolucion del Derecho Societario podemos encontrar a la
sociedad en comandita, a la sociedad alemana de mano comun, al Cédigo
Civil ltaliano de 1942, a las leyes alemanas en 1965, las francesas en 1966,
una legislacibn muy importante en el Derecho Societario como la General
Corporation Law of Delaware en Estados Unidos, y asi sucesivamente hasta
llegar a nuestra actual Ley de Compafiias del Ecuador.

El autor Iglesias (1993) sefiala que “la Sociedad -Societas- es un contrato
consensual por virtud del cual dos o mas personas -socii- se obligan
reciprocamente a poner en comun bienes o actividades de trabajo para
alcanzar un fin licito de utilidad comun” (p. 401). El autor citado senala que
existe la voluntad de asociarse para que pueda crearse una sociedad, pero
esta figura necesita de una regulacién especifica, no se podia esperar que se
regulara por las buenas costumbres o simplemente por las normas civiles ya

existentes.

Una de las ramas mas importantes e innovadoras del derecho es el
Derecho Societario que forma parte de una rama del Derecho Privado cuyo
objetivo es el de precisar y reglamentar el contrato de sociedad. El Derecho
Societario se encuentra inmerso en muchas otras ramas del derecho como el
mercantil, corporativo y el de los negocios, en esta particular rama las
personas pueden constituir muchos tipos de sociedades y suscribir ciertos

contratos para dicho fin.



En el Derecho Societario se incluyen diferentes ramas propias las cuales

podemos tomar en cuenta las siguiente:

Derecho procesal societario: este regula y estudia dentro del derecho
societario los procesos penales o civiles que se pueden desarrollar de un

conflicto interno o externo de las sociedades.

Derecho sustantivo societario: este regula las actividades propias e
internas de la sociedad que no incluyen ni inscripciones con las autoridades

competentes ni procesos judiciales de ninguna clase.

Derecho registral societario: en el derecho societario es necesario muchas
veces inscribir los actos societarios en registros de sociedades o en registros
mercantiles, esta rama regula y analiza la calificacion y registro de estos actos,

asi como sus requisitos.

Derecho societario contractual: esta rama del derecho societario se centra
en estudiar y regular los contratos empresariales o corporativos, por ejemplo,

los contratos asociativos, los de acciones y participaciones, entre otros.

Por lo antes indicado, entendemos que el Derecho Societario es una rama
del derecho que se dedica a regularizar a las comparfiias 0 empresas y sus a
negocios o transacciones en diferentes ambitos, por lo que esta rama del
derecho es fundamental principalmente en la actualidad ya que se busca

innovar y formalizar de una manera sencilla los emprendimientos.

1.2. Derecho Societario en el Ecuador

El derecho societario, como tal la regulacion de las normas del comercio
o las normas que regulan las sociedades, en el Ecuador tienen un comienzo
cuando sucedi6 la Batalla del Pichincha en 1822, el doctor Salgado (2015)

sefnalo:

Después de la batalla de Pichincha, Mayo 24 de 1822, el Ecuador pasoé a
formar parte de la Gran Colombia, y consecuentemente rigi6 en el pais la
Constitucion Politica dictada por el Congreso de Colombia en Cucuta, el

“

12 de Julio de 1821, la cual en sus articulos 188 mando que “.. se
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declaren en su fuerza y vigor los leyes que hasta aqui han regido en todas
las materias y puntos, que directa o indirectamente no se opongan a esta
Constitucion, ni a los derechos y leyes que expidiere el Congreso”. Las

leyes que habian venido rigiendo eran las espafolas. (p. 73)

Dos afios después, el 10 de julio de 1824, se dictan las normas que
estableceran el modo de conocer y como se sustanciaran las causas
relacionadas al comercio, ya que los Juzgados o Tribunales seran los de
Comercio en las capitales de las provincias o donde el gobierno considerase

su creacion.

En 1829, fue la primera sefal de la creacién de una institucion dirigida
directamente a las relaciones comerciales o mercantiles, este fue el
Consulado de Comercio de Guayaquil por el Libertador, y se cre6 por pedido
de un gran grupo de comerciantes de la ciudad.

Ahora bien, cuando Ecuador se independizé de la Gran Colombia, lo que
conocemos como Asamblea Constituyente dicto la Ley del 4 de noviembre de
1831 e indicé que el Poder Ejecutivo observe el Cédigo del Comercio que

habia sido promulgado en Madrid dos afios antes.

Con esto se promulgé el primer Cédigo Mercantil que tuvo el Ecuador y
este fue una copia exacta del Codigo Mercantil Espafiol, en este codigo se
regian las actividades mercantiles con la excepcion de la administracion de
justicia de los negocios de comercio que era regido por el Consulado de

Comercio antes mencionado.

El Cédigo Mercantil de Ecuador tuvo algunas reformas, hasta que en 1906
fue derogado y se dictdé un nuevo ese mismo afio el cual continta siendo
nuestro cuerpo legal, claramente con variaciones y reformas, que se

encuentra vigente en la actualidad.

En este dltimo codigo contiene normas que regulan a las Compaiiias
Andénimas, pero estas son muy generales y no reglamentan como tal aspectos

importantes y probleméticas de la vida moderna.



Sin embargo, en 1962 fue el Doctor Francisco J. Salgado quien realizo
una Conferencia Nacional de Derecho y fue en esa misma reunién cuando el
doctor Ricardo Cornejo Rosales present6 su Proyecto de Ley de Compaiias,
que fue la base para que en 1964 se promulgara la primera Ley de Compairiias
del Ecuador en donde las normativas de las compafiias se eliminaron del

Cddigo Mercantil y comenzaron a tener su propia regulacion.

Como pudimos observar, la creacion del Derecho Societario comenz6
hace ya algunas décadas, primero incluyéndose en las normas que regulan
los negocios mercantiles hasta obtener su propia regulacién. Sin embargo,
esta rama del derecho sigue siendo innovadora y nueva para muchos que no

estan acostumbrados a las disposiciones actuales.

1.3. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL SOCIO O ACCIONISTA DE
UNA COMPANIA
Los derechos fundamentales de los socios o accionistas datan de la
primera promulgacion de la Ley de Compafias en 1964, estos sin inherentes
a ellos y se les atribuyen a estos individuos por el hecho de participar en la
constitucién de una compafia o de alguna derivacién de la misma, sin la

obligacion de haberla constituido.

Existen diferentes clases de derechos fundamentales de los socios o
accionistas como los derechos politicos, corporativos, de consecucion o

patrimoniales. El autor Sandoval (2005) indica:

La razdn de ser de esta distincion estriba en que la posicién del socio
es diferente en unos y otros. En los derechos patrimoniales de la
posicion del socio consiste fundamentalmente en la percepcion de los
beneficios sociales. En cambio, en los derechos politicos, la posicion
del socio consiste en tener injerencia en el funcionamiento de la

organizacioén colectiva. (p. 123)

En ese sentido, existen una amplia variedad de derechos inherentes al

socio o0 accionista de una compafiia.



La actual Ley de Compafiias en su articulo 207 indica que los derechos

fundamentales del accionista incluyen:
a. La calidad de socio

La calidad de socio es el conjunto de derechos y obligaciones que se
derivan de la simple participacion del capital de una compaiiia. Es decir, este
derecho comienza en el momento que la persona natural o juridica, que se

hace propietaria de acciones o participaciones de una compaifiia.
b. Participar en los beneficios sociales

Es el derecho del socio a recibir un porcentaje econémico de la compafiia,
conocido como utilidad, esta se suele conocer en el cierre del afio fiscal y se
puede repartir a prorrata del porcentaje de participacion de cada accionista o
conocer y resolver el aumento de capital de la compafiia con ese valor que se

pretende repartir.
c. Participar en la reparticion del acervo social

Este derecho es resultante de la liquidacién de la compafia, es decir, en
caso de que al liquidarse la sociedad exista un remanente el socio cobrara lo
que le corresponda del patrimonio restante de la compafiia. Esto no existe en

el caso que la compafiia tenga deudas que resulten valores en contra.

d. Intervenir en las juntas generales y votar cuando sus acciones le

concedan el derecho a voto

Este derecho se explica directamente en su nhombre y solo puede estar

limitado mediante el estatuto social de la compaiiia.
e. Integrar 6rganos de administracion o de fiscalizacion

El socio tendra derecho a formar parte de las entidades que controles o

vigilen el funcionamiento de la compafia.

f. Gozar de preferencia para la suscripcion de acciones en el caso de

aumento de capital



Este derecho se desarrollara mas adelante en el presente trabajo, sin
embargo, es el derecho de mantener su porcentaje de participacion en el
capital social y de suscribir nuevas acciones en el caso de un aumento en el

capital social.

g. Impugnar las resoluciones de junta general y demas organismos de la

compafiia

El socio tiene el derecho de impugnar las decisiones tomadas por las
compafiias en sus diferentes 6rganos, esto siempre y cuando sean contrarias

al estatuto social de la compafiia o a la legislacion.
h. Negociar libremente sus acciones

El socio podra decidir negociar sus acciones, ya sea vender o transferir

las mismas siempre y cuando cumpla con los requisitos en la Ley.

Por lo antes indicado, podemos observar que el socio por el simple
hecho de participar en el capital social de una compafia tiene derechos
inherentes a él. Sin embargo, es importante indicar que existen mas derechos
de los antes mencionados como los derechos de informacién o de solicitar un

auditor externo de la compaidia.

1.4. DEL DERECHO DE PREFERENCIA EN LOS AUMENTOS DE
CAPITAL REALIZADOS EN NUMERARIO, ESPECIE O POR
COMPENSACION DE CREDITOS
Cuando los socios o accionistas de una compafiia acuerdan, dentro de una

Junta General, aumentar el capital de una compafiia, estos deberan indicar la

forma en la cual se realizara segun sefiala la Ley de Compaifias (2020) en

sus articulos 140 y 183: En numerario, en especie, por compensacion de
créditos, por capitalizacion de reservas o de utilidades o gracias a la

revalorizacion de activos.

Los derechos fundamentales de los accionistas 0 socios se encuentran
dentro de la Ley de Compafias (2020), en especial nos vamos a referir en el

derecho a gozar de preferencia para la suscripcion de acciones en el caso de



aumento de capital 0 mas conocido, como el derecho de preferencia. Este
derecho nace y persiste como el de participar al momento que se aprueba un
aumento de capital de la compafia para que crezca en proporcion al capital

gue mantiene al momento de tomar la decision social del aumento.

Es entonces el derecho de preferencia, un beneficio para que el socio o
accionista mantenga el status de socio y su porcentaje de participacion social
dentro de una compafiia, que afecta no solamente a la cantidad de frutos
econdémicos que puede acceder si no a tener votos cuando se toman

decisiones dentro de una compaiiia.

El status o estado de socio, segun el Doctor Egas (2006) es el “conjunto
de derechos y obligaciones de los accionistas. Por estado se entiende la
relacion entre un individuo y un determinado ordenamiento juridico.” (p. 103).
Es este también un derecho inherente a los socios o0 accionistas de una

compainia.

El derecho de preferencia funciona de una forma muy eficaz ya que, si
bien, la Ley no determina el momento en que debe hacerse efectivo este
derecho porque puede variar dependiendo si se trata de una Junta General
Universal de Accionista y se encuentran presentes todos los socios o si no se
trate de una Junta Universal y se tiene que ejercer el derecho de preferencia

de otra forma.

En el primer caso, el derecho de preferencia se ejerce en el mismo
momento de la Junta ya que se los obliga a pronunciarse sobre el momento
que cada uno va a suscribir o no, en el segundo caso se indica que se realizara
una publicacion por prensa en un periédico de amplia circulacién para que los
accionistas que no se encontraban presentes al momento de la decision de
aumentar el capital, ejerzan dentro de los 30 dias posteriores de dicha
publicacion su derecho de preferencia notificando la voluntad de suscribir las
nuevas acciones correspondientes a la proporcion de su capital o daran su
negativa en caso de no tener la voluntad de suscribir nuevas acciones al

capital de la compaiiia.



En caso de que el socio o accionista no haga formule su respuesta dentro
del plazo indicado, el silencio se entenderd como una negativa y el aumento
de capital proseguira sin la suscripcion de las acciones del socio, abriendo la
puerta a la posibilidad de ofrecerse a otros socios de la compafiia o a terceros

externos de la compafiia.

La proteccion que otorga el derecho de preferencia a los socios o
accionistas es el de resguardar el status o estado del socio, cuya definicion se
indico previamente en el presente trabajo, es entonces que se desea proteger
“la proporcionalidad de la participacion de los socios dentro del patrimonio de
la sociedad que dejaria de tenerla si en el cada aumento del capital 0 en uno
cualquiera, se le despojara de la preferencia a suscribir.” (Cassis, 2012, p.
156).

El uso del presente derecho se puede visualizar cuando un socio o
accionista suscribioé en un principio en la constitucion de una compaifiia el 20%
del capital, y este tiene la voluntad de continuar con ese 20%, durante la
existencia de la sociedad y asi participar en los diferentes beneficios que da
el ser socio o accionista, como es el de recibir utilidades, reservas,
revalorizacion de activos o incluso en una distribucién del haber social en caso

de que exista una liquidacién de la compaiiia.
El autor Cassis (2012) sefiala que el Derecho de Acrecer es:

La preferencia que tiene todo accionista para suscribir cualquier aumento
de capital en proporcion a las acciones que posea, es un derecho
potestativo, que no constituye un deber ni una obligacién de realizar la
aportacion que le corresponda, en aplicacion al principio de que ningun
accionista puede ser obligado a realizar nuevas aportaciones, salvo que

conste lo contrario en el estatuto. Es un derecho renunciable. (p. 165)

Es entonces, muy claro, que el derecho de preferencia incluye realizar
nuevas aportaciones, suscribir nuevas acciones y aumentar el porcentaje de
participacion que tiene en una compafiia, es una opcion propuesta al socio o
accionista mas no una obligacion y claramente es renunciable para quien lo

desee.

10



1.4.1. CASOS DE EXCEPCION PARA APLICAR EL DERECHO DE
PREFERENCIA

La doctrina y la ley indican casos en donde el derecho de preferencia
es inaplicable por ciertas situaciones o excepciones legales. Dentro de estas
situaciones se encuentra el articulo 175 de la Ley de Compaifiias, el cual indica
que uno de los requisitos para realizar un aumento de capital es el pago del
50% del capital inicial o del aumento de capital anterior, y esta sefala
especificamente que los accionistas morosos, es decir, quienes no hayan
cumplido con su obligacion de pago, no podran hacer uso de su derecho de
preferencia en el aumento de capital que se acuerde en la resolucion de la

Junta General.

Otro caso, en el que el derecho de preferencia no puede ser utilizado
por los socios o0 accionistas es en la emision de obligaciones convertibles en
acciones, ya que en el momento que la junta decide la emision de dicha figura
también decide el aumentar el capital de la compafiia en lo minimo necesario
para el cumplimiento de la primera decision adoptada y que esta va de la mano
de la renuncia ya se expresa o tacita del derecho.

La excepcion mas comun del derecho de preferencia es que, este
derecho es renunciable, por lo que el socio o accionista puede decidir no
suscribir nuevas acciones cada vez que si decida realizar un aumento del
capital. En este caso, la consecuencia seria, que el socio o accionista que
decida renunciar de su derecho de preferencia mantendra las acciones que
tenia previamente, pero bajar su porcentaje sobre el capital social de la

compaiiia.

Como se menciond en el presente trabajo, una de las formas de realizar
un aumento de capital es mediante capitalizacién de utilidades y reservas, en
este caso en concreto no existe el derecho de preferencia, ya que existe una
asignacion erroneamente obligatoria, en aumentar la cantidad de acciones de
cada accionista en proporcién al nUmero de acciones que poseia al momento
de la toma de decision, este es lo que se conoce en nuestra legislacion como

el derecho de atribucion.
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1.5. DEL DERECHO DE ATRIBUCION EN LOS AUMENTOS DE CAPITAL

REALIZADOS POR CAPITALIZACION DE UTILIDADES

Una de las formas mas utilizadas en el derecho societario, para aumentar
el capital de una compafia, es mediante la capitalizacion de utilidades
amparado en la Ley de Compaiiias. Esta resolucion se tomara mediante el
acuerdo unanime de la Junta de la compafia y siempre que existan beneficios
no distribuidos con anterioridad pertenecientes a los accionistas, y es en este
caso estrictamente en este caso que no se menciona al derecho de
suscripcion preferente o de preferencia si no el derecho de atribucién porque

Se ejecutara o se ejercera a prorrata del porcentaje de acciones que poseen.

No en todos los casos de aumento de capital social por emision de nuevas

acciones existe el derecho de preferencia.

Concretamente ese derecho no existe cuando el aumento de capital social
se realiza por la capitalizacion de reservas o de utlidades o por
capitalizacion de reserva o superdvit proveniente de revalorizaciones de
activos ya que en estos casos todos los accionistas, respetando la
proporcion de sus acciones, aumentan el capital mediante las nuevas
emisiones de acciones y mantienen esa proporcion, por lo que al
entregarse automaticamente las nuevas acciones a los accionistas, no
hablamos de un derecho de suscripcion preferente sino mas bien de un
“derecho de atribucién”. (Salgado, 2015, p. 413 y 414)

Entendemos entonces que el derecho de atribucion se ejerce de pleno
derecho, en el momento que se decide por unanimidad de la Junta el aumento
de capital mediante la capitalizacion de utilidades y se debe suscribir nuevas
acciones se reparten a prorrata de las antiguas acciones que cada socio o

accionistas tiene en su dominio.

Esto no es eleccion del socio o accionista ejercerlo, en la Ley de
Modernizacion a la Ley de Compairiias (2020) se agrega el articulo 183.2 que

indica que este supuesto “derecho” es irrenunciable para el accionista:

Art. 183.2.- Derecho de atribucion.- Si el aumento de capital se hiciere

con aplicacion a cuentas patrimoniales de la sociedad andnima, los
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accionistas tendran derecho a que se les atribuya las acciones en
estricta prorrata a su participacion en el capital social. El derecho de
atribucion, que opera de pleno derecho en beneficio de los accionistas
de la sociedad segun la proporcién que les corresponda de acuerdo

COoNn Sus acciones, es irrenunciable.

El derecho de atribucion es la reparticion de las utilidades percibidas
en el ejercicio econdémico vigente o las reservas de utilidades de ejercicios
econdémicos anteriores transformadas en nuevas acciones y repartidas para
cada socio 0 accionista segun su porcentaje de participacion en el capital
suscrito de la compafiia, se puede entonces sefialar que el derecho de
atribucién es una adjudicacién de acciones proveniente de un mandato de
Ley, que a nuestro parecer se indica mas como una obligaciéon del socio o

accionista que un derecho fundamental del mismo.

1.6. DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE EL DERECHO DE
ATRIBUCION Y EL DERECHO DE PREFERENCIA

El derecho de atribucion y el derecho de preferencia son similares ya que se

ejercen en el momento en que una compafia resuelve mediante resolucién

de Junta aumentar el capital social de una compafiia. Sin embargo, tienen

muchas diferencias que ya fueron explicadas previamente, pero se indican de

la siguiente forma:
Tabla 1

Diferencias entre el derecho de atribucion y el derecho de preferencia

Derecho de atribucion

Derecho de Preferencia

Se ejerce cuando el aumento de

capital se realiza con capitalizacion

Se puede ejercer cuando el aumento

de capital se realiza con aporte

los socios o

pleno derecho,

de utilidades. numerario, en especie 0 por
capitalizacion de activos.
Es un derecho que se ejerce de |Es un derecho que tiene un

procedimiento especifico y debe
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accionistas no tienen la opcion de

rechazarlo.

incluir una aceptacion o negativa por

parte del socio 0 accionista.

No esta indicado como un derecho
fundamental del accionista en la Ley

de Compaiiia.

Si esta indicado como un derecho
fundamental del accionista en la Ley

de Compaiia.

del

accionistas al momento de negociar

Limita el accionar socio o

una nueva accion suscrita.

Permite al accionista 0 socio
aumentar o no su participacion
dentro de wuna compafiia sin

entorpecer la administracion de la

misma.

Son entonces el derecho de atribucion y derecho de preferencia ampliamente

diferentes como pudo ser visualizado en la tabla 1. Sin embargo, se demuestra

un problema que afecta a la libertad del accionista o socio al momento de

suscribir nuevas acciones ya que por el mandato de la ley este individuo queda

obligado a suscribir acciones y a tomar con su propia voluntad el renunciar al

derecho de atribucion.
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CAPITULO 2

2.1. DE LA NECESIDAD DE EXPLICAR EL ORIGEN DEL DERECHO DE
ATRIBUCION EN UN AUMENTO DE CAPITAL
Como se pudo indicar previamente en el presente trabajo, la Ley de
Compafias contaba solamente con el derecho de preferencia como
mecanismo para repartir las acciones en el caso de que exista un aumento de

capital aprobado y resuelto por la Junta de Accionistas.

Lo antes indicado se entendia hasta 1981 en donde el Doctor Roberto
Salgado Valdez, referente del presente tema, llego a ser Director Juridico de
la Superintendencia de Compafias en donde esta institucion no hacia la
distinciéon entre el derecho de preferencia y el de atribucion. Se debia realizar
el anuncio correspondiente por la prensa como es el proceso correcto previsto

en la Ley.

Sin embargo, nace la duda de que pasa con las acciones que no se emiten
por nuevos aportes o por aportes externos al capital de la compafiia, pero si
no por reservas propias de la compafiia. Con esta duda, el Dr. Salgado hace
la diferenciacion de ya que en un caso Se ingresan nuevos recursos a la
compafia mientras que en el otro se reparten las acciones emitidas con

cuentas de la propia sociedad.

Posterior a lo indicado, se hacen proyectos de reforma a la Ley de Compafias
en los afios 2002 y 2005, pero no es hasta el 10 de diciembre de 2020 que se

emite el articulo 183.2 que regula como tal el derecho de atribucion.

La autora del presente trabajo opina que fue acertado por parte de los
legisladores ecuatorianos regular y diferenciar el derecho de los accionistas

en un aumento de capital.

Sin embargo, es en este articulo que surge una nueva problematica
qgue es la irrenunciabilidad del derecho de atribucion, en otras palabras, los
legisladores ecuatorianos obligan a los socios o0 accionistas a suscribir nuevas
acciones gue no quieren y de los cuales no tienen la voluntad de tener dentro

de su patrimonio.
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2.2. Contrato de suscripcién de acciones en un aumento de capital

En el articulo 165 de la Ley de Compaifiias (2020) se menciona lo siguiente:

Art. 165.-El contrato de formacion de la compafia determinara la forma

de emision y suscripcion de las acciones.

La suscripcion de acciones es un contrato por el que el
suscribiente se compromete para con la compafia a pagar un
aporte y ser miembro de la misma, sujetandose a las normas del
estatuto y reglamentos, y aquella a realizar todos los actos
necesarios para la constitucion definitiva de la compafiia, a
reconocerle la calidad de accionista y a entregarle el titulo

correspondiente a cada accion suscrita.

Este contrato se perfecciona por el hecho de la suscripcién por parte
del suscriptor, sin que pueda sujetarse a condicion o modalidad que,

de existir, se tendran por no escritas.

Bajo este articulo la Ley de Compafias califica la suscripcién de
acciones como un contrato entre el accionista y la compafiia; y, aunque se
menciona que es una obligacién de pagar un aporte, este contrato también es

aplicado cuando se aumenta el capital con cuentas de reserva de la compafia.

Ahora bien, ya que la Ley determina esta accibn como un contrato, se
debe analizar los elementos que contiene un contrato en general. La definiciéon
de obligacion se encuentra en el Cédigo Civil (2005) en su articulo 1454, el

cual es una norma supletoria a la Ley de Compafiias:

Art. 1453.-Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
o0 daflo a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por

disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.
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Es entonces, claro que para que exista una obligacion debe existir la
voluntad de las partes de por medio, pues las partes voluntariamente se
comprometen a dar, hacer o no hacer algo. La definicion de contrato se
encuentra de igual forma en el Cadigo Civil (2005) contrato 0 convencion es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser una o0 muchas personas.

La voluntad el querer de la accion o la intencion de realizar una cosa
en especifico, sin voluntad quedaria viciado el contrato o la obligacion que se
planea hacer. Es importante mencionar el tema de la voluntad ya que, al ser
el derecho de atribucion un derecho irrenunciable para el socio o accionista,
al momento de suscribir nuevas acciones, este acto, obligacion o contrato
careceria de voluntad; poniéndose en contra del principio de autonomia de la

voluntad de las partes.

El principio de la autonomia de la voluntad es un principio basico dentro
del derecho contractual, gracias a este principio las partes dentro de un
contrato deciden y regulan libremente sus intereses para pactar lo que mas
les convenga. El autor Llanos (1944) indica, “Si en realidad la voluntad
psicoldgica adquiere su desarrollo integro dentro del sujeto y no le es
necesario para su existencia ningun elemento externo, el derecho, no
obstante, para tomarla en consideracion, necesita una demostracion papable
de su existencia” (p.30). En ese sentido, para que se cumpla con la voluntad

€s necesario una aceptacion expresa o tacita de las partes.

Es entonces este principio la libre facultad de los particulares para
celebrar el contrato que les plazca y determinar su contenido, efectos y
duracion. Si se aplica este principio en el caso en concreto de la
irrenunciabilidad del derecho de atribucién podemos analizar que en la Junta
de Accionistas que resuelve sobre el aumento de capital de una compafiia se
debe aprobar undnimemente la decisién, sin embargo, la violacion al principio
de la autonomia de la voluntad se produce posterior a la aprobacion de la

decision.

En el momento que el derecho de atribucion opera de pleno derecho y

se convierte en irrenunciable, se esta afectando a este principio ya que es
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agui cuando se realiza un contrato, que podemos llamar tacito, por la
suscripcion de acciones y se vicia la voluntad del accionista en caso de que
no se busque aumentar la cantidad de acciones o mantener el porcentaje de
participacion social de la compafia sin perjuicio de que previamente este
individuo haya aceptado y votado a favor del aumento de capital con cuentas
propias de la sociedad.

La duda ya planteada de que pasaria en caso de que alguno de los
SOcios 0 accionistas no quisiera estas acciones nuevas gratuitas que
provienen de las propias cuentas de la sociedad, aunque si bien esta opcion
que mas le convendria a un socio o0 accionista es posible y si se obliga a las
partes a tener nuevas acciones sin que las quieran, se podria entender que el

contrato carece de voluntad y por esto se convierte en un contrato sin validez.

Si bien la adjudicacion de las acciones es automética, ya como se
menciono debe existir una aceptacion o negativa expresa a la suscripcion de
nuevas acciones o0 mas bien deberia existir una renuncia al derecho ya que
nadie debe ser obligado a recibir lo que no quiere. El Doctor Salgado (2015)

indica:

Estamos de acuerdo, en cambio, en el caso de nuevas acciones, y no
de incremento del valor nominal de las mismas, caso en el que, si no
hay aceptacion, por cualquier motivo, aunque seria insdlito del
accionista beneficiario, bien podria la Compafiia enajenar esas
acciones en beneficio de otros accionistas o de terceros conforme haya
resuelto la junta general las bases del aumento de capital social. (p.
439 y 440)

Es claro, que si el socio o accionista no desea suscribir nuevas
acciones no estuviera afectado los intereses de la compafiia ya que el
procedimiento del derecho de atribucion deberia asemejarse al de preferencia
y en caso de que los socios no deseen las nuevas acciones gratuitas las
pueda, directamente la compafia, repartir a prorrata del porcentaje de los

otros accionistas.
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Es importante analizar también en el presente trabajo el articulo 11 del
Cddigo Civil (2005) Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes,
con tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que no esté

prohibida su renuncia.

En este sentido se desglosa el articulo indicado con aplicacion al caso,
el derecho de atribucion es un derecho conferido por la ley bajo este precepto
es un derecho renunciable. El derecho de atribucion claramente mira al interés
individual del renunciante, es decir, del socio o accionista ya que su renuncia
no tiene por qué afectar a la compariia 0 a los otros accionistas ya que no
dejaria en el aire dichas acciones si no que las renunciaria para que sea la
compafiia que las otorgue a otra persona que si quiera ser propietario de las

mismas.

Si bien el derecho de atribucién si cumple con el tercer precepto ya que
la Ley de Compafias prohibe su renuncia, es este el problema juridico en
discusion. Este derecho no es un derecho fundamental o constitucional de las
personas en el Ecuador, es un derecho que va conectado en caso de que se
mantenga acciones o participaciones en una compafiia, y ya que no se
encuentra dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador es posible

gue el derecho de atribucioén si pueda ser irrenunciable.

2.3. Lanegociabilidad del derecho de atribucion

Puede existir la opcion de que el socio o accionista decida ejercer su derecho,
gue actualmente no es ejercido como tal si no es obligado por el ordenamiento
juridico, pero de una forma parcial. En este caso el accionista tiene la libertad
de ceder este derecho a quien le interese e incluso deberia poder incluirse en
la misma Junta en donde se autorizd y aprobd el aumento de capital de la

compaifia.

De igual forma, en el presente trabajo se considera que la negociabilidad del
derecho de atribucion iria en contra de la actual disposicion de la Ley que
sefala la irrenunciabilidad del derecho.
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De la mano de esto igual iria, que si el accionista 0 socio desea ceder estas
acciones nuevas gratuitas deben primero estar dentro de su esfera de
propiedad para luego deshacerse de ellas mediante una cesion, esto siendo
un proceso mas largo y tedioso contrario a lo que se busca actualmente en la

eficacia de los procesos.
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CONCLUSIONES

Una vez expuestos los argumentos necesarios para comprender porque no
es factible que el derecho de atribucién en el aumento de capital de una
companiia sea un derecho irrenunciable del socio o accionista, es pertinente

realizar las siguientes afirmaciones:

e EI derecho societario se dedica a regularizar a las compafiias o
empresas y Sus a negocios o transacciones en diferentes ambitos, y
esta rama del derecho es fundamental principalmente en la actualidad
ya que se busca innovar y formalizar de una manera sencilla los

emprendimientos.

e Elderecho de preferencia es un beneficio para que el socio o accionista
mantenga el status de socio y su porcentaje de participacién social
dentro de una compafia, que afecta no solamente a la cantidad de
frutos econémicos que puede acceder si no a tener votos cuando se

toman decisiones dentro de una compaiiia.

e El derecho de atribucién es la reparticién de las utilidades percibidas
en el ejercicio econémico vigente o las reservas de utilidades de
ejercicios econdmicos anteriores transformadas en nuevas acciones y
repartidas para cada socio 0 accionista segun su porcentaje de
participacion en el capital suscrito de la compafia que actia de forma

automatica segun la actual Ley de Compafias.

e EI derecho de atribucibn y el derecho de preferencia tienen
diferenciaciones muy marcadas, principalmente en su ambito de
aplicacion, ya que se diferencian dependiendo de como se aumenta el

capital de una compafia.

e El derecho de atribucion es un derecho que tiene el accionista el cual
opera de pleno derecho siempre que se aumente el capital por reservas
de la compafia, y este es irrenunciable segun la actual Ley de

Compaiiias.
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e Lairrenunciabilidad del derecho de atribucién va en contra del principio
de la autonomia de la voluntad en el momento del contrato de la

suscripcion de las nuevas acciones emitidas gratuitamente.

22



RECOMENDACIONES

La recomendacion para solucionar el problema juridico del presente trabajo
es reformar el Articulo 183.2 de la Ley de Compafias, emitido el 10 de

diciembre de 2022, al siguiente:

Art. 183.2.-Derecho de atribucion.- Si el aumento de capital se hiciere
con aplicacion a cuentas patrimoniales de la sociedad anonima, los
accionistas tendran derecho a que se les atribuya las acciones en

estricta prorrata a su participacion en el capital social.

El derecho de atribucion, que opera de pleno derecho en beneficio de
los accionistas de la sociedad segun la proporcién que les corresponda
de acuerdo con sus acciones, se podra renunciar siempre que se
informe a la Junta General de Accionistas que decida sobre el aumento
de capital. Las nuevas acciones que no sean suscritas por los
accionistas seran ofertadas a otro accionista primero o repartidas entre
los accionistas a prorrata de su participacion y en caso de que no exista

a un tercero externo a la compafiia.

Si el aumento de capital se hiciere con aplicacion a cuentas
patrimoniales, los valores destinados deben haber sido objeto de
tributacion previa por parte de la sociedad anoénima, cuando

correspondiere.

Con la reforma mencionada, se asegurara que las acciones tenga un nuevo
propietario y también se respetara la renuncia del accionista que no desee
suscribir nuevas acciones o mantener su porcentaje de participacion en la

compaifia.
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