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INTRODUCCION

En ia actualidad no es posible que pase desapercibido el asombroso
desarrolio y transformacion que han tenido las sociedades mercantiles, asi como
su vital importancia que tiene para todos los paises del orbe la regulacion y
organizacion de las mismas. Si observamos el mundo de los negocios que existia
en la época en que se promulgd nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles
la vertiginosa industrializacion y comercializacion que el mundo ha sufrido, la
apertura de los paises a recibir inversionistas a otros lugares, la cada vez mas
creciente piuralizacién de la tenencia accionaria en las sociedades mercantiles a
través de la bolsa, las nuevas formas de comunicacion, que han cambiado
radicalmente la forma y celeridad de las actividades inherentes a las actividades
societarias, nos hacen advertir que la organizacién y funcionamiento de las
sociedades de aquellos afios difieren totalmente de las actuales vy
consecuentemnente, han hecho gue nuestra iegislacion, en muchos aspectos, ne
sea sino i@ sombra que sigue y va a la zaga de todos estos fendmenos
SOCIoeconomicos.

En atencién a este atraso, se hace necesario el estudio de todas y cada
una de las instituciones jun’dicas a efecto de lograr una mayor compatibilidad entre
[as normas juridicas y los objetos regulados adoptandolas a las necesidades
actuales de seguridad, certeza, celeridad y proteccion de los intereses de los
socios, acreedores, contratantes asi como de la sociedad misma.

En estas circunstancias, es nuestro objetivo analizar el derecho al
dividendo a que son titulares los accionistas en las sociedades anonimas, ya que
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éste constituye el principal derecho econémico para los socios y un importante
tema dentro del Derecho de las Sociedades Mercantiiles. Debemos recordar que
es precisamente este derecho al dividendo el motivo o0 causa por la cual los
accionistas deciden aportar y ammiesgar sus capitales en estos entes juridicos. En
efecto, el desamolio comercial e industrial de las sociedades mercantiles,
conjuntamente con la inflacion y con la disminucion de rendimientos de las
inversiones f{radicionales, ha causado un marcado interés en el publico
inversionista de arriesgar sus capitales en empresas mercantiles con la intencién
de obtener una mayor rentabilidad.

La importancia, y a suvez la dificultad del presente tema atiende a la
diversidad de intereses que convergen en el repario de dividendos. Por un lado,
los accionistas aspiran & obtener ganancias que los compensen de la co_Iocécién
de su capital en una inversidn de riesQo; por otro lado, la sociedad misma busca
que las utilidades que ésta genera se conserven para consolidar su situacion
patrimonial, enfrentar a sus competidores y a las condiciones cambiantes del
mercado, asi como para aumentar su capacidad de crecimiento. Ahora bien, la
distibucion de dividendos sin utilidades realmente obtenidas, implica
necesariamente una restitucidn no querida por los socios, de parte de sus
aportaciones comprometidas al giro de la empresa, con el consecuente riesgo d
insolvencia de ia sociedad y la pérdida del resto de sus aportaciones. Asimisnk
un indebido repario de dividendos, afecta en gran medida a los acreedore
sociales, ya que verian lesionada la Gnica garantia de pago de sus créditos frente
a la sociedad. La distribucion de dividendos concieme también al interés plblico,
puesto gue la insolvencia de la sociedad la cual puede ser provocada por la
distribucion fraudulenta de dividendos, conllevaria a un desempleo masivo de los
trabajadores de ésta y la desconfianza del publico inversionista, lo que produciria
una reduccion de inversion a este tipo de negocios, que en .algunas ocasiones
podria levar a contribuir notablemente a agravar las consecuencias de una ¢risis
econ6mica de paises como el nuesiro, en donde una gran mayoria Somos
accionistas, acreedores o empleados de alguna sociedad anénima.
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El presente estudio se enmarca dentro del campo del Derecho Mercantil
y especificamente en el Derecho Societario, siendo nuestro objetivo especifico, el
andlisis de los aspectos particulares del concepto, naturaleza, determinacion,
decreto, forma de distribucion y pago del dividendo a los accionistas, sin abordar
la problematica que se presenta en |os diversos tipos de dividendos especiales
que prevé nuestra Ley General de Sociedades Mercantiies, como son los
dividendos preferentes, preferentes con voto limitado, fijos, garantizados, eicétera,
ya gue excederia el propdsito y limites del presente trabajo y desviarian la
atencion hacia problematicas muy derivadas dentro .del amplio espectro que
representa la Ciencia del Derecho. |

Para la exposicién y desarrolic de este tema, esta tesis se ha dividido en
cuatro capitulos generales a saber:

En el primer capitulo se analiza el proceso de determinacion de las
utiidades sociaies netas, que son ei requisito sineé qua non para la existencia de
los dividendos, asi'como los elementos juridicos y contables necesarios y los
drganos que intervienen en dicha determinacion, sin detenemos en un estudio
prolijo de la estructura de los estados financieros de la sociedad y los demas
tecnicismos contables que la institucion implica.

En el segundo capitulo se determinara ei concepto y naturaleza del
derecho al dividendo, aportando todos los elementos esenciales y caracteristicos
de esta figura juridica. También se analizara si este derecho constituye 0 no un
elemento esencial en el contrato de sociedad.

En el tercer capituio se ocupara del estudio sobre el principio de realidad
del dividendo, la determinacion del érgano competente para el decreto de los
.mismos, asi como los limites a dicha facuttad, los derechos de las minorias en
caso de existir utilidades distribuibles, para finalmente dar a conocer nuestra
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opinién respecto a la periodicidad maxima con la que puede decretarse y pagarse
dividendos a los accionistas.

El cuarto y dltimo capitulo examinara las caracteristicas del derecho del
accionista una vez decretado el dividendo, los parametros legales y las posibles
directrices estatutarias respecto a la forma y porcentaje conforme a las cuales se
realizard la reparticion de utiidades entre ios socios, la forma de pagar el
dividendo, en donde se analizard la posibilidad del pago en especie, y
especificamente, en accicnes; el lugar y la época en que deba de hacerse el pago,

para finalmente determinar el plazo de prescripcion del derecho de cobro del
dividendo. '

Para el desarrolio de la presente lesis, se ha acudido tanto a la doctrina
nacional como a la extranjera, confrontando las opiniones mas significativas de los
estudiosos de esta materia, asi tambien se ha analizado las legislaciones de otros
paises que en diversos momentos de su evolucion han afrontado dificultades
anaiogas y han propuesto soluciones diversas a la de nuestra ley vigente. Por otra
parte, se debe de observar que en ia presente tesis se ha tratado de mantener un
equilibrio entre el aspecto tedrico y el practico — funcional. E! aspecto practico,
debe de dar soluciones apegadas a las circunstancias actuales de nuestro entomo
socioecondmico. El tebrico, si bien es cierto que las formas externas y las
situaciones de hecho cambian continuamente en esta matera, la teoria, los
principios juridicos vy la légica que Ies sirve de fundamento estan dotadas de una
sorprendente estabilidad. '

Es necesario hacer la aclaracidn de que cuando no exista referencia
expresa de algun ordenamiento jun’dicoy especifico; a lo largo del presente trabajo,
se entenderé que nos estamos refiriendo a la Ley General de Sociedades; en
atenciéh a que, por la naturasleza del tema, es la legisiacion a que con mas
frecuencia se acudird. Se advierte también gue todas las menciones del Codigo
Civil se referirdn al aplicabie en el Distiito Federal. '



CAPITULO i

DETERMINACION DE LAS UTILIDADES

El reconocimiento de personalidad juridica a las sociedades mercantiles
han tenido una gran trascendencia en el desarroilo de la sociedad actual.

El derecho ha a dado estos entes sociales, especificamente a la saciedad
andnima, capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, recurriendo a fa *
creacion de una persona juridica con fines extra individuales, fines en relacion a
los cuales varias personas se unen entre ellas y parte de su patrimonio es
separado hara un destino propio”(1) pasando por ende, a ser propiedad de la "
persona moral “ convirtiéndose en uno distinto y desvinculado al de cada sujeto
gue contribuyé a formar parte-de aquél.

Tan relevante asi es este concepto, que se ha llegado a decir que la
sociedad anénima es un “ capital con personalidad juridica’ (2)

Pero la sociedad anénima como sujéto con capacidad de obligarse frente a
terceros, ofrece una responsabilidad un tanto limitada en cuanto a que sélo
respondera

{1) Ascarelli, Tulio, Sociedades Y Asociaciones Comerciales, Ediar Editores, Buenos Aires,
1947, p.23. '

{2) Sentencia espafiola de fecha 12 de diciembre de 1982, citada por Sanchez Calero,
Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil, 20a edici6n, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1986, p.179. '



con ta cuantia de su patrimonio ya que debido a esta ficcidn juridica, queda
suprimida al acreedor toda posibilidad de acudir al patrimonio privado de los
accionistas, los cuales no responden personalmente de ias deudas sociales de
acuerdo con lo que dispone el articulo 87 de fa L.G.S.M.;(3) por lo que aquélios
requieren mecanismos de proteccidén del patrimonio social que evite el que los
sacios {licitamente dejen en un estado de insolvencia la sociedad (como puede ser
el casc de un repartb indebido de cantidades que constituyen realmente utilidades)
y que garantice un minimo de recursos para proteccién de dichos acreedores.

Por otra parte, las relacionges entre los socios y la sociedad requieren.una
unidad de medida conforme a la cual se determine el porcentaje de participacion
infema de los sacios tanto en el ejercicio del derecho de voto y las decisiones
corporativas, con respecto de su participacidon econdmica, como es el dividendo y
los demas derechos patrimoniales de éstos en la sociedad.

En nuestro tema de estudio el capital social cumple con una serie de
importantes funciones para la determinacién y reparto de dividendos, puesto que
es la unidad de medida conforme a la cual se determina el porcentaje de
participacién corporativa y patrimonial en la sociedad ( Art. 111, 112, 113y 117 de
la L.G.S.M. ), asi como también representa la cifra de la cual se desprendera, en
dlitima instancia, si la sociedad obtuvo utilidades (ganancias), que en caso de
aprobacion de la asamblea de accionistas, implicaria el monto de dividendos por
distribuir a su favor. En virtud de lo anterior, la institucion del capital social debe de
ser el punto de partida para el andlisis de la figura juridica del dividendo, ya que
constituye uno de los elementos esenciaies del contrato de sociedad que realiza
funciones que pueden ser resumidas, respecto de los socios (4), en el seruna

(3) La anica excepcién a esta regla es la que dispone el articulo 26 fraccién X del Cédigo Fiscal
de la Federacién, el cual finca una responsabilidad fiscal en proporcion a la patticipacién del socio,
en caso de verificarse algunos supuestos.

) izquierdo Montoro, Elias, Manual de Derecho Mercantil Espafiol, Tomo |, Bosch Casa
Editorial. Barcelona. 1950, nn 200-201.



unidad de medida que determina la participaciéon intema y respecto a los
acreedores, un mecanismo de proteccion y garantia. '

1.- El Capital Social.
1.1. Concepto.

- No obstante que el capital social parece un concepto basico y como tal,
sobreentendido, la doctrina no es unanime en su definicidn, encontrando diversas
opiniones y enfoques que hacen dificil determinar los aspeétos caracteristicos que
lo definen. Es por esto que procederemos analizar, en forma breve, las opiniones
generalizadas, para asi poder establecer y precisar un concepto de capital social.

Hay quienes definen al capital social como la totalidad de los bienes
pertenecientes a la sociedad, es decir, * Ia masa de bienes con la cual se
constituye y {a que ulteriormente se ampiia para desenvolver sus actividades y
responder en su caso de las obligaciones (), 0 como “ el caudal que posee una
sociedad andnima, es decir, la parte de riqueza que se destina a la produccién ¢
especulacién (fondo de praduccién), asi como también el minimum con que la
sociedad cuenta para responder sus obligaciones (fondo de garantia) .(6)

La anterior concepcién de capital sacial nos parece muy desafortunada, ya que
la identifica con el'concepto del patrimonio social.(7) |

(5) Cabanellas,G., Diccionario de Derecho Usual, "_'Cap%tal Social *, Tomo I, 10 ° edicién,
Editoriai Heliasta, Argentina, 1976, p.337.
'(6) Langle y Rubio, Emilio, Manual de Dereche Mercantil Espafiol, Tomo |, editorial Bosch,
Barcelona, 1950, pp.518-518.

() Versupra 1.2. - ‘
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Consideramos que se confunde el fendmenc econdmico y financiero de la
sociedad andénima como empresa, con el concepto juridico que se pretende
definir, tratando de encuadraric en un concepto tradicional de capital que se
establece como el conjunto de bienes y valores que pertenecén a la emprese
econdmica para ser empleados en la produccién de un rendimiento” (8)

Si bien es cierto que en el sentido econémico, en el financiero y algunas
veces en sentido juridico es aplicable el concepto tradicional de capital, el sentido
juridiéo-contable de capital social en las sociedades capitalistas adquieren un cariz
que se traduce en una cifra abstracta y permanente que tiene por funcidén la
retencion del patrimonio social, tal como se vera posteriormente en el presente
estudio.

Lo que es considerado como capital, en su connotacién econdmica
financiera equivale al concepto de patrimonio social en el derecho de scciedades
al momento de constituirse. Otra parte de la doctrina afirma que el capital social es
la cifra determinada, ya sea por el conjunto de aportaciones de los socios
valuables en dinero o por la suma de las obligaciones de dar que tiene frente a la
sociedad. A este particular Gay de Montella afima que el capital social es un
complejc econdmico contable que sigue a la persona juridica de la sociedad
durante su'vida y se extingue en el momento de su disolucidn, consistente en el
conjunto de aportaciones en numerario 0 en especie con valor fijado en'dinero,
gue se entregan a la sociedad en formacidén y que se consigna en la escritura

social y en los estatutos. (9)

Respecto a esta definicion cabe aclarar que el capital de una sociedad no
se encuentra solamente confermadc per las aportaciones que los socios realizan
al momento de la constitucion, sino también por las que entregan durante la vida

{8) Nueva Enciciopedia VJuridica, Aparicio Ramos, Julian A., Capital Social, Tornb 11, Fraﬁciséo
Seix, Editor, Barcelona, 1851,p.644.
(8) Gay de Montelid, R., Tratado de Sociedades An6nimas, Estudio y Comentarios, 3° edicién,



de la empresa en caso de aumento de capital. Por otra parte, establece de manera
por demas genérica gue el capital estara constituido por el “ total de aportaciones
valoradas en dinero®, cual es inexacto, como se puede deducir del sélo hecho de '
considerar {a prima con que se coiocan muy frecuentemente las acciones de
cierfas sociedades, ya que estas aportaciones, que son valoradas en dinero, no
reflejan con exactitud el monto del capital social de dichas sociedades, puesto
que en dicho caso la prima no incide en el caiculo de este Gltimo.

No obstante, algunos aspectos de la definicibn que se analiza los
consideramos valiosos para tomarlos en cuenta para determinar el concepto de
capital social, como lo son: primeramente su caracteristica de cifra o “ complejo*
econdmico-contable que mantiene en la sociedad desde su constitucidn hasta su
liquidacién, sin importar que las aportaciones de los socios desaparezcan por
desventuras del negocio o por el confrario se vean multiplicadas por su situacién
ventajosa del mismo; asi como también que e capital se conforma en principio por
Iaé aportaciones de los socios, aun cuando este jurista esparfiol no determina que
tipe de aportaciones son las que inciden e la formacién del capital social.

Otros autores definen al capital social como “ el total de los vaiores
nominales de las acciones suscritas de una sociedad” (10) lo cual consideramos es
un enfoque que se aproxima mas al concepto que pretendemos definir, en el
sentido de entender al capital como fa representacién nominal de las aportaciones
de los socios, siendo ademas co'ngruente con lo que dispone la iegislacion
mercantii de la vigente, especificamente en el articulo 111 de la LGSM, el cual
afirma que el capital sociat de una sociedad anénima esta dividido en acciones.

No obstante lo anterior, esta definicion nos se salva de tener excepciones,
que encontramos al considerar la existencia de cierto tipo de acciones que

(108) Frnsch Philiipp, Walter, La Sociedad Andnima Mexicana, 2° edicién, Editorial Pomia,
Mexicn 1982 n102.



carecen de valor nominal y cuya figura esta prevista en el articulo 125 fraccion IV
de la LGSM; asi como también la posibilidad de existencia en las sociedades de
capital variable, de acciones de tesoreria que estdn emitidas y calculadas en el
capital de la sociedad, mas no suscritas, lo cual imposibilita la completa validez de

la definicion propuesta.

Por nuestra parte, basandonos en la definicion dada por el maestro Joaquin
Rodriguez Rodriguez (11) y tomando los elementos valiosos de los demas
enfoques, consideramos que el concepto de capital social debe de entenderse
como la cifra abstracta juridico-contable determinada por la suma del valor
nominal de las aportaciones realizadas o prometidas por los socios, la cual se
mantiene inmutable en los estatutos sociales desde la constitucion de la sociedad
hasta su liquidacién, a no ser que por devolucidon de aportaciones © por nuevas
aportaciones y previas las formalidades legales, varie. |

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles dispone en su articuio 6
fraccidn V que el importe de capital social, como cifra que es, debe de fijarse en la
escritura constifutiva, configurdndolo como un elemento esencial dei contrato
social. Este no debe de ser menor de cincuenta mil pesos. (Art.89 frace. i

LG.SM.) (12)

1.2. Patrimonio Social

- Es necesario distinguir el capital social de! patrimonio social de la sociedad.
Este ditimo es el conjunio de bienes y derechos (activo) de ia sociedad, con

(11} “El capital social es un concepto aritmético equivalente a la suma del valor nominal

delas aportaciones realizadas o prometidas por los socios”. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado
de Sociedades Mercantiles, Tomao {, 3° edicién, Editorial Porria, 1965,p.243.

(12) Dada la inflacién que ha producido devaluaciones de ia moneda consideramos debe de
establecerse una cifra acorde con el monto que reguiere ef establecimiento de una empresa de
cierta maanitud para gue opere como una negociacién de reqular importancia.



deduccion de las obligaciones {pasivo) en un momento dado, el cual es formado
inicialmente por el total de las aportaciones. (13)

Este concepto es aplicable a las sociedades mercanties, nc debe de
confundirse con el que se aplica a las perscnas fisicas, que se entiende como el
conjunto de bienes, derechos y obligaciones, ya que tal concepto en Derecho
Societario, equivale al patnmonio neto en Derecho Civil. Esto es, en las
sociedades andnimas el patrimonio, se entiende como el resultado de deducir
sus activos de sus pasivos, mientras que para las personas fisicas éste
comprende tanto los bienes y derechos, como las obligaciones o deudas.

El patrimonio social, también llamado capital contable estd expuesto a
continuos cambios, mientras que el capital social, como hemos dejado
establecido, es una cifra inamovible que mientras no se realicen o prometan
nuevas aportaciones por los socios, o se reslituyan a estos las aportaciones ya
realizagdas permanecera inmutable. Se debe tener siempre presente que el “capital
social es un numero que tiene un significado juridico contable, pero no tiene
correlato econdmico, pueden haberse perdido acaso todos los bienes de la
sociedad y sin embargo el capital social permanece invariable” (14)

Noarmalmente, at constituirse una sociedad, el capital social coincide con el
patrimonio de ésta, aunque en algunas ocasiones desde su nacimiento surge una
divergencia, como puede ser el caso de gastos preparatorios realizados en
nombre de la sociedad, encaminados a su constitucidn, que reduzcan su
patrimenio inicial haciéndoio menor que el capital social. Caso contrario es el del
cobro de una prima en las acciones que coloque la sociedad, por tenerse una
expectativa de un futuro venturoso para esta, haciendo que el patrimonio social
sea mayor al del capital social desde el inicio de sus operaciones.

(13) Mantilia Molina, Roberto L. Derecho Mercantil, 23° Edicién, Editorial PorrGa, México, 1984,
p.208.
(14) idem.



Durante el funcionamiento de la sociedad, el patrimonio social estara sujeto
a las vicisitudes de los negocios que realice, aumentando a consecuencia de la

buena marcha de los mismos o disminuyendo en caso contrario.

A este respecto Vivante ha expresado:

“En antitesis con el patrimonic o capital efectivo esencialmente mudable,
esta el capital nominal de ia sociedad, fijado de manera estable por una cifra
en el contrato, que tiene una funcidbn contable y juridica, una existencia de
derecho y no de hecho .... La diferencia entre el patrimonio, siempre mudable,
y el capitai, cifra constante, no estd acompafiada en el balance por ninguna
variacion del capital fijo, sino que por ia variacion de los fondos accesorios, de
las reservas, de jos beneficios y de las peérdidas que, sumados al capital,
equivalen al entero patrimonio de la sociedad. El capital constituye un asiento
constante en la formacidn del balance social, ha de figurar en el pasivo de cada
gjercicio con la suma establecida por el acto constitutivo, para que, en
contrapartida del mismo, se pueda inscribir en el activo un total equivalente de
bienes, de créditos o0 de pérdidas, para garantia o advertencia de los
acreedores sociales. Diré, continua Vivante, a manera de sjemplo, que este
capital nominal y abstracto ( nomen juris ) , realiza frente al patrimonio o capital
real la funcién de un recipiente destinade a medir el grano, que unas veces
colma la medida y otras no llega a llenarla. La confusién entre estos dos
instrumentos de la vida social, uno formal y otro material, puede dar lugar a
muchos equivocos peligrosos para la interpretacion de ia ley, si aquéllos no se
mantienen separados “. (15)

De lo anterior podemos concluir qué, en caso de que el patrimonio de la
sociedad exceda del capital social, ésta tendra utilidades, que pudieran ilegar a
convertirse en dividendos en favor de sus socios, una vez aprobada por la
asamblea anual. Caso contrario, cuando el patrimonio no supere la cifra de capital
social, la sociedad estard operando con pérdidas, no pudiendo, obviamente,
repartir ia asamblea ordinaria cantidad aiguna a titulo de dividendos.

1.3.  Funcidn del capital social.

(15)  Vivante, César, Tratado de Derecho Mercantil, Vol.Il, 1° edicién, Editorial Reus, Madrid,
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Las relaciones entre patrimonio y capital social han sido constantes temas
de estudio y objeto de atencidn de los legisladores de todo el mundo, en sus
esfuerzos de conservar subsistente el patrimonio de fas sociedades anonimas, ya
que éste representa la garantia total que las sociedades ofrecen a quienes
contratan con ellas, puesto que por la separacion entre el patrimonio de la
sociedad con ei de sus accionistas, éstos no responderan, en ningun caso, de las
deudas sociales, como se deduce de lo establecido por el articule 87 de la
L.G.S.M.

Nuestra ley no es ajena a esta preocupacion por la proteccion de los
acreedores asi como de ios mismos accionistas. Esta directriz es la que inspira
muchas de las normas que reguian el reparto de dividendos que tendremos
oportunidad de examinar en capitulos posteriores. (16)

1.4, Integridad dei capital social como patrimonio de interés pubiico.

“ Después de una larga evolucion, durante muchos afios, predomind la
concepcion de que la organizacion y funcionamiento de la sociedad andnima
era una actividad exciusivamente de caracter privado en la que e! Estado no
tenia por qué intervenir. Esta concepcion liberal tuvo sus trascendencias
legislativas en la mayor parte de las codificaciones mercantiles del siglo XIX.
Esta tendencia kiberal, con arreglo a la cual toda persona es libre de hacer de
Su capa un sayo, como se diria en castizo castellano, y de dar a su dinero el
destino que ie plazca, condujo a una serie de abusos sin cuento, de tal modo
que la necesidad de proteger al plblico en general contra las maniobras de los
que utilizaban la fundacibn de sociedades y empresas mercantiles, para
defraudario, se hizo sentir con intensidad creciente”, (17)

En efecto, la influencia en la actualidad de las sociedades andnimas
trasciende del terreno puramente privado para convertirse en un problema que

{16)  Supra 1.5.
{17)  Rodriguez, Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo , Ob cit.p.248.
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atecta al orden publico, debiendo el Estado de proteger no sélo los intereses de
los accionistas y de los acreedores, sino de 1a misma economia social. (18) Se
precisa una funcién reguladora del Estado para proteger a los acreedores que se
enfrentan con entidades cuya unica responsabilidad consiste en su capital y, a ios
accionistas, que acuden como participes tratando de obtener alguna ganancia. -

Pero ademas, el fraude que pueda cometerse con los socios y acreedores
atafie directamente al crédito publico en cuanto que el descubrimiento de
empresas fraudulentas provoca un retraimiento de capital, una disminucion de las
inversiones y a veces grandes colapsos en las delicadas operaciones crediticias
que pueden llegar a revestir forma de panicos financieros. (19)

L.a debida reglamentacién tendiente a la integridad del capital social y en
particular, en nuestro caso de estudio, la que reguia el acto mediante el cual se
procede a repartir las ganancias sociales, adquiere gran importancia por virtud de
la pluralidad de intereses en juego.” No hay resolucidn de asamblea capaz de
eximir a la sociedad de la regla de inviolabilidad del capital social. Es de orden
- publico y su aplicacion no podria dejarse de lado o ser limitada por convenios” (20)

1.5. Normas juridicas que regulan el capital social y
protegen el patrimonio social en el reparto de dividendos

Consideramos conveniente mencionar que nuestra ley en algunas
ocasiones nho es precisa terminoldgicamente y confunde o parece confundir los
términos capital y patrimonio social; confusiones que no se examinaran en el
presente estudio por trascendente el conotimiento, atin cuando sea de manera

{18} Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Bibliografica Argentina, Tomo X, Buenos Aires, 1955,
Lodi, Nenson C, * Dividendos”, 1955,p.13
(19Rodriguez, Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Toma |, ob cit, p 248.

(20)Sussini, Miguel, Los Dividendos en la Sociedad Anénima, Editerial Depalma, Buenos Airss,
1951,p.77
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enunciativa, de las disposiciones normativas inspiradas en el principio de
integridad dei capital social salir de limites prefijados. Sin embargo, si
consideramos trascendente el conocimiento, aun cuando sea de manera
enunciativa, de las disposiciones normativas inspiradas en el principio de
integridad del capitai social que inciden en el reparto de dividendos y que directa e
indirectamente tienden a que al menos el patrimonio de la sociedad comresponda
a su capital social. Dichas normas a saber son: |

1.5.1. Formalidades del capital social (21)

En el articulo 9 de ia L.G.S.M. se establecen una serie de requisitos y
formalidades para toda disminucion de capital social, como la de que sea
decretada por resolucién de fa asamblea general extraordinaria de accionistas
(Art. 182 fracc Il L.G.S.M.) v la de publicidad, asi como también una accién de
oposicidn a tales acuerdos en favor de los acreedores sociales cuando no se

dejen a salvo sus intereses.

En caso gque los accionistas de una sociedad que opera con pérdidas
quisieran distribuir entre ellos alguna cantidad, se verian obligados por disposicion
legal, expresamente por el articulo 18 de la LG.S.M., a disminuir el capital de la
sociedad para efecto de amoitizar dichas pérdidas y para que el patrimonio de
ésta exceda a su capital social. Esta situacién puede aplicar desaprobacién por
parte de los acreedores scciales 0 algunos socios minoritarios, ya que implica una
descapitalizacion de la sociedad, afectando gravemente los intereses de éstos. Es
por esto que el principic de formalidad del capital social es importante en nuestro
estudio, puesto que por virtud del requisito de publicidad del acuerdo de

(21) Las formalidades a que se refiere este apartado no son aplicables a las sociedades de capital
variable. va aue esle tinn de sociadades son renidas npor una remilacion esnecifica mas fiexible.
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disminucién, la necesidad de quorum de asamblea extracrdinaria para decretarlo,
asi como el derecho de oposicién de éste de los acreedores sociales, puede

implicar limitaciones al reparto de dividendos.

1.5.2. Existencia efectiva del dividendo.

_ Nuestra ley prohibe el reparto de cantidades que no signifiguen
beneficios realmente obtenidos por la sociedad. En efecto, los articulos 18 y 19 de
la L.G.S.M., que seran bases fundamentales en nuestro estudio y que por razones
metodologicas no analizaremos en este punto, textualmente establecen:

“ Articulo 18 - Si hubiere pérdida de! capital, éste debera de ser reintegrado
0 reducido antes de hacerse reparticiéon ¢ asignacién de utilidades.

Articulo 19.- La distribucién de utilidades sélo podra hacerse después que
hayan sido debidamente aprobados por la asamblea de socios o
accionistas, los estados financieros que las arrojen. Tampoco podra de
hacerse distribucidbn de utilidades mientras no haya sido restituidas o
absorbidas mediante aplicacion de otras partidas del patrimonio, las
pérdidas sufridas en uno o varios ejercicios anteriores, 0 haya reducido el

capital social.

Cualquier estipulacién en contrario no producira efecto legal y tanto la
sociedad como sus acreedores podran repetir por los anticipos o
reparticiones de utilidades hechas en contravencion de este articufo, contra
las personas que las hayan recibido, o exigir su reembolso a los
administradores que las hayan pagado, siendo unas y otros mancomunada
y solidariamente responsabies de dichos anticipos y reparticiones.”

La intencion de la Ley es evitar el reparto o asignacién de utilidades si el
patrimonio social es menor a la cifra de capital social, cuando aquei no es
integrade © éste no es reducido. Siendo estas normas de interés publico y por
tanto de cardcter imperativo, serd nula cuaiquier disposicién en contrario,
otorgandose accién de r_epeticién (22) en favor de los acreedores y de la sociedad

(22) Tal y como lo determina la ley, quizé en forma indebida.
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en contra de los socios y los administradores quienes son mancomunada y
solidariamente responsables respecto de cualquier reparto irregular. (At. 19
L.G.5.M.) Consideramos que la responsabilidad a que se refiere este articulo, es
compartida por los comisarios, atento a lo dispuesto por el articulo 166 de la

LGS M.

1.5.3. Las Reservas

- Parte del beneficio social es destinado a la constitucion de reservas. Esta
indican una cierta medida del valor dei patrimonio neto que se afecta a
determinados ﬁnes, principalmente al fortalecimiento econémico de la sociedad.

“ Tratando de dar una clasificacion, lo mas sisteméatica posible, de las diferentes
cuentas que en contabilidad son comprendidas bajo €l comun epigrafe de reserva
podemos distinguir los siguientes tres grupos: 1) Reservas complementarias de
activo; 2) Reservas de pasivo, y 3) Reservas de capital.

Para los técnicos en contabilidad y para ios juristas, estos tres grupos de reserva
tienen el contenido y significado dispares, pues mientras que las primeras”
representan una disminucién del valor del aclivo” |, las segundas se crean “ para
cubrir obligaciones contigentes, pasivo acumulado u otros adeudos cuyc monto no
puede determinarse exactamente ”, en tanto que el tercero esta consutu:do por
aquetlas reservas forman parte del superawt *

La doctrina juridica estima que el término reservas debe de utilizarse sélo para
referirse a determinadas sumas de valores pairimoniales activos, excluidos de la
distribucién con el fin de proporcionar a la empresa una mayor solvencia y
seguridad econémica.

Queda asi reducido el concepto de reserva a la de capital, “ suma de valores
patrimoniales que constituyen un activo neto para la sociedad, que no son
necesarios para asegurar la integridad del capital social y tampoco pueden ser
distribuidos cada afio en los repartos anuales de heneficios “, concepto este que
también se expresa diciendo que “ las reservas estan formadas por aquella parte
del patrimonio de la sociedad que no forma parte del capital pero que no ha de ser
distribuida entre los accionistas”, o como méas brevemente se ha dicho, “ es
aquella parte dei patrimonio social que sin ser capital fundacional no debe de
distribuirse entre los accionistas”.

Estas diversas definiciones ponen en relieve, a nuestro juicio, la existencia de las
cuatro siguientes notas en el concepto juridico de reservas propias:

a. Se trata de valores patrimoniales del activo; no de deducciones de
otros valores. ni de obligaciones de cualquier haturaleza que sean:
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b. Han de provenir de las utilidades; es decir se trata de incrementos del
patrimonio como resultado de la actividad de la empresa;.

c. No son parte el capital social, sino una adicién al mismo;

d. Finalmente, representan valores irepattibles, pueste que de otro modo
formarian parte de las utilidades por repartir cuando precisamente se
han separado de ellas. ( 23)

1.56.3.1. Tipos de Reservas.

Las reservas pueden clasificarse en legales, estatutarias y voluniarias.

1.5.3.1.1. La Reserva Legal.

El articulo 20 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que:

* Articulo 20. - De las utilidades netas de toda sociedad, debera separse
anualmente el cinco por ciento como minimo para formar ¢l fondo de
reserva, hasta que importe fa quinta parte del capital social.

E! fondo de |a reserva debera ser reconstituido de la misma manera cuando

disminuya por cualquier motivo.”

“ El legislador no solamente ha procurado que no disminuya el capital -
social, sino ha buscado consolidar la base del patrimonio de la sociedad, y

al efecto ha exigido que un 5% de las utilidades sea llevado a una cuenta

de reserva que por su origen se califica de legal; de modo que la sociedad

sélo puede disponer libremente del 95 % de las utilidades de cada ejercicio,

excepto cuando el monto de la reserva haya llegado a ser igual a la quinta

parte dei capital social (art.20 L.G.S.M.), caso en el cual gueda cumplida la

obligacion de constituir la reserva, y ia sociedad puede emplear, del modo

que estime conveniente, la totalidad de las utilidades.” (24)

E! calculo relativo de la determinacion de la reserva legal debe de tener
lugar antes que los beneficios hayan sido mermados por su utilizaciéon en otros
fines, como pueden ser la participacién que les comesponde a los titulares de

(23) Rodriguez, Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo I, ob cit, pp. 331-334.
(24) Mantilla, Molina, ob cit., p.p. 211-212.
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bonos de fundador. Tampoco se podra realizar ningan reparto a ios accionistas
més que tomandolo de los beneficios remanentes una vez hecha la deduccién
relativa a las reserva legal. (25) Se dispone asimismo que son nuios de pleno
derecho los acuerdos de los administradores o de la junta de socios o asambleas
que sean contrarios a lo establecido por el citado precepto. (art. 21 L.G.S.M.)

En caso de que se distribuyan utilidades en forma de dividendos que
debieran de separarse para formar parte de la reserva legai crea una_obligacién de
réstitucién_a cargo de los administradores, quienes deberan entregar a la sociedad
“ una cantidad igual a ia que hubiere debido separarse”.

El cumplimiento de dicha obiigacion es solidaria e ilimitada para los
administradores respensabies, lo anterior conforme a lo establecido con €l articulo
21, primer parrafo de la L.G.SM.

El articulo 22 de la ley mencionada, establece que para hacer efectiva la
obtigacién que se impone a los administradores, cualguier socio o acreedor de la
sociedad podra demandar su cumplimiento en la via sumaria, pero en nuestro
Cédigo de Comercic no se prevé un procedimiento sumario, sino séio
procedimientos ordinarios y ejecutivos, por lo que habra de recarn'rse a ia via
ordinaria, por un simple razonamiento de exclusion, ya gue a todas luces esta

accidn no es de tipo ejecutivo.
El autor José Macedo Heméandez comenta al respecio que, no existiendo
via sumaria en materia mercanti, el juicio deberd de proponerse en [0s términos

de ios articulos 1377 y siguientes del Codigo de Comercio.

La accién de repeticién prescribe en un plazo de 5 afios cuando se trata de

{25) Herrera, Mario, E! Dividendo en las Sociedades Industriales y Comerciales, Editorial Cultura,
T.G. 8.A_ Maxico. 1966 n64.
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algun socio, segun lo dispuesto por el articulo 1045 del C. Com., mientras que
‘para el acreedor prescribe en diez afios conforme a lo establecido por el articiio
1047 del citado ordenamiento. '

Ahora bien, el articulo 21 parrafo segundo de Ié L.G.S.M. pareciérase
deducir que en caso de distribucion indebida de reservas no existe ninguna accion
directa en contra de los socios que las recibieron, sino s6lo una accion de
repeticion en favor de los administradores que las hubieren restituido en contra de
aquélios hasta por el valor del fondo de reserva que hubieren recibido. Sin
embargo, consideramos que el acreedor también cuenta con la facultad de exigir,
ante la autoridad judicial, la nulidad de la asamblea cjue decrete este tipo de
reparto, en los términos det articulo 8 del C. Civ., ya que este proceder implica un
acto ejecutado en contra de una disposicién de interés publico (art. 21 L.G.S.M.)
Consecuentemente, en atencién a dicha nuiidad, el acreedor podra exigir que las
cosas vuelvan al estado que guardaban antes del acuerdo afectado de nulidad y
que se constituya la reserva que en derecho corresponda.

1.5.3.1.2 Reservas Estatutarias.

Entsndemos por reservas estatutarias aquéllas cuya creacién e incremento
estan pactadas en los estatutos sociales. La asamblea general ordinaria no puede |
validamente decretar como dividendos aquéllas cantidades gue por los estatutos
corespondan a una reserva sin que exista un acuerdo previo de una asambiea
general extraordinaria, que reduzca el porcentaje de dicha reserva. En caso de
que se liegare a verificar este extremo, seria completamente valido el acuerdo de
repartir dividendos, las reservas ya creadas o el porcentaje de utilidades

reservadas por los estatutos. (26)

(26) Estudios Juridicos en Memoria de Roberto L. Mantilla Molina, Rodriguez del Castillo, José
Vietor. * El Dividendn en Ia Sociedad Andnima”. Editoriat Porrila. México. 1084 n 676
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1.5.3.1.3. Reservas Voluntarias

Las reservas libres o voluntarias son aquéilas que no estan previstas ni en
la ey ni en los estatutos sociales y por lo tanto la asamblea general ordinaria

podra crear, incrementar o suprimiria libremente.

1.5.4 Lirriitaciones a los derechos de los fundadores.

Los fundadores de una sociedad andnima no pueden, por virtud de lo
establecido por el articulo 104 de la L.G.S.M., estipular a favor a los socios
fundadores ningln beneficio que menoscabe el capital social, ni en el actc de su
constitucion ni para lo porvenir. Todo pacto en contrario, conforme al articulo

citado sera nulo.

Tampoco pedra reservarse a favor de los socios fundadores mas derechos
que los de participar en las ganancias sociales a la sumo en un diez por ciento y
por un plaze maximo de 10 afos contados a partir de la constitucion de la
sociedad. No cubriéndose esta participacion sino después de haber pagado a los
accionistas un dividenda del cinco por ciento sobre el valor exhibido de sus
acciones. (art. 105 L.G.5.M.)

1.8. Crisis de Capital Social.

En la actualidad, la institucién de capital social como garantia a favor de
terceros acreedores, en opinidn de muchos ha perdido |la trascendente importancia
que tradicionalmente habia tenido ya que, por virtud de las épocas inflacionarias
que vivimos, esta cifra fijada por las aportaciones de los socios al constituir una
sociedad anénima, al paso de pocos afios se ve reducida a un monto que se



18

antoja irrisorio, muy por debajo de la realidad patrimonial de la sociedad, cuyas
operaciones pueden ser montos muy superiores al fijado como capital social.

 Esta opinidén la consideramos parciaimente valida, ya que si bien es cierto
que el capitat social como cifra de retencién durante épocas inflacionarias reducen
en gran medida a efectividad del mecanismo de proteccion del patrimonio social,
no es técnicamente aceptable la concepcidn de que el capital social represente
garantia para los acreedores. El capital social, como o hemos expresado, es
solamente un mecanismo de proteccidon del patrimonio social. Como ya
sostuvimos en las paginas anteriores, la sociedad respondera a sus obligaciones
con su patrimonio social y no como sostienen algunos, con el capital social que es
~ s0lo una cifra inmutabie que no tiene correlato econdémico.

Debemos de recordar que una scociedad mercantit no podré repartir
dividendos a los socios si su patrimonio social es negativo, es decir, si sus pasivos
son mayores que sus activos. Por el contrario, si se llegase a obtener un saldo
positivo af enfrentar ios rubros de activo y pasivo de !a sociedad, previa deduccion
de la reserva legal, se podra distribuir sélo el monto que exceda de la cifra de
capital social, va que esto representa, en Ultima instancia, la utilidad de la
sociedad, que deben estar necesariamente refiejadas en ios estados financieros.
Es por esto que los accionistas solo estardn en aptitud de recibir de la scciedad
los dividendos por aplicacién de estas utilidades o bien, si asi se decidiera, el
reembolso parcial de su aportacion, con la consiguiente reduccion del capital
social, para lo cual la sociedad tendrd necesariamente que ajustarse a las
formalidades del acuerdo de la asamblea general extraordinaria de accionistas de
realizar la publicacién del aviso de reduccion de capital social y de efectuar la
modificacion estatutaria correspondiente, previa calificacion judicial ( art. 177 y 182

frace. I L.G.S.M.)

De lo anterior se concluye que |as salvaguardas de los acreedores y los
mismos accionistas deriva de dichas formalidades que la lLey General de
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Sociedades Mercantiles impone taxativamente y no tanto porque el capital social
sea cifra que dé seguridad a los créditos a cargo de la empresa.

Independiehiemente de nuestra opinién en el sentido de que el capital
social no implica por si mismo una garantia para los acreedores de la sociedad, si
es importante que de aiguna forma las aportaciones de los socios, yél sean
entregadas o por cubrir, representen en todo momento un valor monetario
actualizado y no quede tan solo en una cifra irreal y fantasmagodrica dei pasado
gue no representa una realidad actual,

Durante ia vigencia de la Ley General de Sociedades Mercantiles nunca se
habia presentado tan dramaticamente los problemas inflacionarios por los que
hemos' estado atravesando en la (ltima década, que conllevan a una
desmesurada devaluacién del peso, lo que nos hace ver a la distancia de algunos
pocos aitos, gue el capital social de nuestras empresas es ridicularmente absurdos
y no reflejan su valor real y preciso a la fecha. A este efecto podria proponerse
varias soluciones alternativas coma seria aplicacién de sanciones que obligaran a
la sociedad mercantil a cumplir sus obligaciones de publicidad y registro de sus
balances anuales, en donde &l rubro del capital social se muesire en pesos
constantes.

2. Elproceso de detemminacién de utiiidades.

Como ya hemos indicado, cuando el valor de! patrimonio supera a la cifra del
capital socCiai nos encontramos ante la ganancia de la sociedad. Si dicha ganancia,
es decir, el incremento del valor del patrimonio se produce durante un
determinado ejercicio social, sin contar como es obvio, ias nuevas aportaciones de
los socios en caso de un aumento de capital, se estara ente lo que se denomina
utilidad neta del ejercicio. En términos ceontables la utilidad neﬁa del ejercicio se
entiende como: '
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* La modificacién observada en el capital contable de ta entidad, después de

su mantenimiento, durante un periodo contable determinado ornginado por las
transacciones efectuadas, eventos y otras circunstancias excepto ias
distribuciones y los movimientos relativos al capital distribuido.... La utilidad
neta reconoce tres diferentes fuentes:

a)Transacciones y firansferencias entre la entidad y otras entidades
diferentes de sus propietarios.

b)Actividades productivas en el sentido mas amplio, manufactura,
conversion, extraccion, distribucion, prestacién de servicios, y en general,
todas aquellas que le adicionen un beneficio a ia entidad monetariamente
cuantificable.

¢) Eventos y circunsiancias derivadas de la interaccion de 1a entidad con su
entomo econdmico, legal, social, politico y fisico incluyendo Ilas
repercusiones por cambio de precios. * (27) '

Esta entidad representa una medida de valor de una parte del patrimonio
que habré de aplicarse por acuerdo de la asamblea géneral ordinaria (art. 181
fracciones Il y 11} y de acuerdo a los estatutos. Esta aplicacién dé'l 'beneﬁcio social
no implica necesariamente un reparto 0 entrega del mismo a socios 0 a
terceros, peé‘o si nomalmente una obligacion implicita de formar reservas,
otorgar una participacién a los.trabajadores de la empresa, pagar impuestos y, en
alguno casos, pagar el importe correspondiente de las llamadas acciones de
interés fijo, pagar un porcentaje a los fundadores 0, en ultima instancia, aplicario a
la cuenta de utilidades no distribuidas.

Para poder determinar la existencia de- utilidades en alguan ejercicio
determinado, habrd que acudir a los elementos contables con que cuenta Ia
sociedad, Ios cuales deberan de mostrar la situacion financiera de ésta durante
" dicho periodo. -

(27) Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, Boletin A-11, Institulo de Contadores
Pablicos, A.C., Enero 1975.p.56 )
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2.1. QObligacién de ilevar documentos contables.

La obligacion juridica de Hevar y mantener un sistema de contabilidad,
como se desprende de lo dispuesto por el articulo 33 del C.Com. y siguientes, no
es privativo de las sociedades andnimas, sino que obliga a todo comerciante. Sin
embargo, en las sociedades andnimas tiene una especial significacion puesto que
es el medio de determinacién de la situacion patrimonial de la empresa y su
consecuente medio de proteccion tendiente a mantener la integridad del capital
social. Por otra parte, mientras que para el comerciante esta informacién “ es un
complemento del inventario” (28), para las sociedades es un acto de contenido
propio, cuya aprobacion se pide a la asamblea ordinaria, que deberd ser
convocada especialmente para estos efectos. Ademas, dicha informacion, y
particularmente el balance anual, “ tiene una funcién propia instrumental * (29) en
cuanto impide la distribucion a los accionistas de cantidades que no representen
un beneficio neto a la empresa, sirve para la constitucion de la reserva legal y
hace posible la constitucion de la integridad del capital social en los ¢asos gue ia
ley prescribe su redaccion o la disolucién de la sociedad.

Finalmente, en este punto cabe aclarar que el estado, por razones der
caracter fiscal, esta directamente interesado en la veracidad de 1a contabilidad. No
obstante lo anterior, €l derecho tributaric hace una reglamentacion tan especial
que, por decirlo de alguna manera, deforma las normas contables convencionales
y establece criterios que na coinciden con ios de ella. A este efecto el autor
Femando Sanchez Calero ha expresado 1o siguiente:

* Aparece asi una dualidad entre el Balance Mercantil y el Fiscal por las
especiales preocupaciones que dominan las nommas fiscales, cuya
autonomia firata de reafirmarse llevandose en ocasiones a exiremos
exagerados. Una coordinacion de estas normas se hace en este campo
quiza mas necesarias que otros “ (30)

(28)Brunet, ob.cit.p. 579.
(29)dem.
(30) Sanchez Calero, ob.cit., p.245.
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Para los efectos de este estudio analizaremos solamente el aspecto
meramente mercantil de la contabilidad, que se define como:

“Una técnica que se utiliza para producir sisteméaticamente y
estructuradamente informacion cuantitativa expresada en unidades
monetarias de las transacciones gque realiza una entidad econdmica y de
ciertos eventos econdmicos identificables y cuantificables que la afectan,
con el objeto de facilitar a los diversos interesados la toma de decisiones en
relacién con dicha entidad econdmica “. (31)

2.2. La Informacion Financiera.

La condensacién de tfoda la informacién contable de {a sociedad se
encuentra plasmada en los estados financieros.

Anteriormente el articulo 172 de fa L.G.S.M. establecia que las sociedades
andnimas deberian practicar un balance que habia de contener la cifra del capital
social, ia existencia en caja, las diversas cuentas que forman el activo y el pasivo,

las utilidades o pérdidas y los dem4s datos necesarios para mostrar claramente el
estado econdémico de ia sociedad,

Por decreto emitido del 19 de Diciembre de 1980, en vigor a partir det 1°- de
enero de 1981, a pesar de no haber sido publicade en el Diario Oficial de la
Federacién sino hasta el 23 de enero de 1981, se reformo el citado articulo 172 de
la L.G.S.M., asi como también diversas disposiciones del Codigo de Comercio que
hacian referencia fundamentaimente a la contabilidad mercantil. Actuaimente

‘pem'nanece vigente dicho articulo, el cual expresa:

“ Articulo 172. — Las sociedades andnimas bajo ta responsabilidad de sus
administradores, presentaran a la asamblea de accionistas anualmente, un
informe que incluya por lo menos:

(31)Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, Boletin A-1, Institto de Contadores
Piliblicos, A.C., Enero 1975.
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A} Uninforme de los administradores sobre la marcha de la sociedad en

el ejercicio, asi como sobre tas politicas seguida por tos administradores y,
en su caso, sobre los principales proyectos existentes;

B) Un informe en que se declaren y expliquen las principales politicas y.

criterios contables y de informacion, seguidos en la preparacion de la
informacién financiera;

C) Un estado que muestre la situacion financiera de la sociedad a la fecha
de cierre del gjercicio,

D) Un estado que muestre, debidamente explicados y clasificados, los
resuitados de la sociedad durante su ejercicio;

E) Un estado que muestre los cambios en la situacion financiera durante el
gjercicio;

F} Un estado que muestre los cambios en las partidas que integran el
patrimonio social, acaecidos durante el gjercicio;

G) Las notas que son necesarias para complementar o aclarar la
informacion que suministren los estados anteriores.

A la informacion anterior se agregara €| informe de l0s comisarios a que se
refiere la fraccién IV del articulo 168."

Por su parte, el articulo tercero de dicho decreto establece que a partir de
su vigencia toda las expresiones de las leyes mercantiles en los que se hable de
Balance General, o cualquier otra expresion equivalente, como documento de
informacién financiera, se entendera en el sentido de que dichas expresicnes
incluyan los estados y notas establecidos en los incisos ¢) al g) del articulo 172 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles.

~ Tales estados financieros en la parte contable de las sociedades anonimas
ya habian sido adoptados para registrar, clasificar y resumir en forma sistematica y
en téminos monetarios, las transacciones que ésta realiza asi como los eventos
de caracter financiero que ie afectan. (32) Dichos estados son a saber: 1) Estado
de situacién financiera o Balance General (Fraccion. C) que muestra los activos,
pasivos y el capital contabie dela sociedad, partidas las cuales establecen su

(32). Principios de Contabilidad Generaimente Aceptados, Boletin A-1, Inshtuto de Contadores
Piblices, A.C., Enero 1975.
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situacion financiera y el efecto acumuiado de las operaciones que se han
efectuado desde su constitucion hasta la fecha; 2) Estado de resultados (Fraccion
d), que mide la utilidad o perdida operativa de la sociedad en un determinado
gjercicio; 3) Estado de cambios en la situacién financiera (Fraccion e), que
muestra cudles fueren las fuentes y las aplicaciones de recursos de una empresa
durante un periodo determinado; y 4) El estado que muestra las variaciones en el
capital contable de la sociedad durante un ejercicio (Fracsién f).

Para efectos del presente estudio se analizara solamente los dos primeros,
ya que de estos documentos contables se determina la utilidad de ia sociedad,
que pudiera representar un reparto de dividendos en favor de los accionistas.

En este momento, cabe mencionar que, los estados financieros que seran
la base para determinar si una sociedad tenedora ha obtenido utitidades, deben
ser los propios de {a tenedora, en cuyo estado de situacion financiera contengan
asentadas sus inversiones en las compafias subsidiarias debidamente valoradas
bajo el * método de participacién “, y no los estados financieros de fa entidad
econdmica infegrada por la misma tenedora y sus subsidiarias.(33)

2.3Elaboracidn de fa Informacion Financiera.

La informacién financiera establecida por la fraccién c) a g) del articulo 127
de la L.G.S.M. para la sociedad anonima es el resultado de ia colaboracion de sus

tres 6rganos principales: La administracion, el o los comisarios y la asamblea
general ordinarna.

2.3.1. Los Administradores.

(32) Principios de Contabilidad Generaimente Aceptados, Boletin A-1, instituto de Coniadores
Piblicos, A.C., Enero 1975,
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En el articulo 172 franscrito en paginas anteriores el cual determina la
facultad y al mismo tiempo la obligacion de los administradores de redactar el
proyecto de los estados financieros del ejercicio, recayendo sobre éstos la
responsabilidad de cualquier irregularidad, ya sea por falta de veracidad en los
mismos o por la distribuciéon de cantidades de dinero que no sean efectivamente

arrojadas como utilidades, o sea, dividendos ficticios. (art.158 fraccion Il y 20 dela
LG.SM)

Si bien Ibs administradores, como encargados de la gestién social, son los
que tienen a su cargo llevar a cabo 1a contabilidad de la sociedad, dicha tarea
naturalmente es efectuada por medio de ia celaboracion de técnicos, auxiliares o
dependientes, como lo autoriza ia misma ley en su articulo 140 de la L.G.S.M.

“ Eg cierto que los administradores hacen el balance pero no menos cierto
gque eilos no pueden ser los encargados de realizar mateniaimente las
operaciones pasivas y ia misma redaccion del balance.“(34)

Lo anterior hace surgir el problema de la responsabilidad de los
administradores por actos indebidos en la formacién o prestacion de la informacion
financiera, cometidos por los técnicos o dependientes de la sociedad. En esta
cuestion consideramos, apegandonos a la doctrina, que no se pude hacer recaer
sobre los administradores la responsabilidad de los actos de los empieados
cuanda en su funcion de direccion de la contabilidad hayan puesto ia necesaria
diligencia del buen administrador. (35)

Es necesario mencionar, como bien observa Rodriguez Rodriguez (36) y
Brunetti (37), que la administracidn no prepara los estados financieros del articulo

{34) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tome i, ob.cit, p.307
(35) idem, p.308 ‘
(36) idem,

(37)Brunetti, ob.cit,p.78
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172 de la L.G.S.M,, sino el proyecto de estados financieros, ya que dicho proyecto

puede ser modificado por la asamblea ordinaria que lo revise.( art.181 fraccién 1
L.G.S.M.)

La fecha maxima que tiene el administrador o consejo de administracion de
la sociedad para preparar y entregar la informacion financiera es de quince dias
antes de la fecha de la asamblea ordinaria que haya de discutirla, teniendo
derecho los accionistas de que se les eniregue una copia del informe
correspondiente, io antén‘or en cumpiimiento de lo dispuesto por el articulo 173 de
la L.G.S.M., so pena de ser removidos de su cargo, sin perjuicio de que se les

exijan las responsabilidades en que respectivamente hubiere incurrido. (art.176
L.GSM)

2.3.2. Los Comisarios

Este érgano social participa en la elaboracion de los estados financieros
mediante su examen y emisién de un informe sobre el mismo. Su funcién es de
controi sobre ia gestion y elaboracién de la informacidn financiera por parte de ios
administradores, tal y como lo establece el articulo 166 de la L.G.8.M. fraccion |V,
que los obliga a rendir un informe ante la asamblea ordinaria de accionistas. En
este se emite su opinién sabre las politicas y criterios contables seguidos por los
administradores, si éstos han sido aplicados consistentemente en la informacion
presentada a la asambiea y consecuentemente si fa informacion refleja en forma
veraz y suficiente la situacion financiera y 10s resultados de la sociedad.

De lo anterior se deduce claramente que los comisarios, en su funcién de
examen y vigilancia, participan en la eiaboracion de los estados financieros, ya
que bien puede proponérse a la asamblea la desaprobacion de éstos y la
correspondiente moedificacion en los rubros que se consideren pertinentes. Por
otra parte cabe mencionar hque el incumplimiento de ia obligacion de los
comisarios de rendir anualmente su informe o dictamen respecto a la veracidad,
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suficiencia y razonabiiidad de la informacién presentada por la administracion,
derivan diversas consecuencias.

“Puede motivar la revocacidn de los comisarios, sin perjuicio de que se
exijan las responsabilidades en que puedan haber incurmido (art. 176
1.G.S.M.)Ademas la faita de dictamen de los comisarios puede ser un
motivo de impugnacién del balance, si hubiera sido aprobado, en los
términos previstos por el articulo 201 de la L.G.S.M."(38)

2.3.3. La Asamblea General Ordinaria.

La asamblea ordinaria de accionistas como drgano supremao de la sociedad
es la encargada de aprobar la informacién que muestre la situacion financiera, sus
cambios, asi como l0s resultados de la sociedad presentados por el érgano de

administraciéon o, en su caso, desaprobara y modificar sus partidas. ( art. 181
fraccion | dela L.G.S.M.)

Este acuerdo de aprobacion de los estados financieros completa et ciclo de su
elaboracién, de tal forma que su proyecto se transforma en definitivo. En este
momento se determina el valor del patrimonio social y los resultados del ejercicio,
de manera de que si existe beneficio, éste podra ser distribuido como dividendos

en la forma y proporciébn que prescriben las disposiciones legales que mas
adelante se examinaran.

Mucho se ha discutido si la aprobacion del balance y la gestién social de los
administradores releva de toda responsabilidad a éstos. De la doctrina se ha
marcado dos posiciones opuestas. Vivante, con la mayor parte de la doctrina,
estima que la aprobacion del balance libera de fa responsabilidad a los

administradores. Por su parie, De Gregorio y la jurisprudencia italiana consideran
gue la aprobacién del baiance supone tal liberacion. (39)

{38)Rodriguez, Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo 1, ob. Cit, p. 209.
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Los que opinan que el balance redime de toda responsabilidad a los
administradores fundan su posicidn en el hecho de que el balance no es un
si_mp!e resumen patrimonial de la situacion de la sociedad, sino que pone en
evidencia el resuitado de una gestion, que sdlo puede ser considerada como una
rendiéién de cuentas de los administradores. De otra forma, no tendria sentido 1a
existencia legal de la aprobacion de este documento.

Por nuestra parte consideramos que la aprobacién de la asamblea sdlo ratifica
y consiente los actos de los administradores vertidos en el balance y demas
informacion financiera presentada ante ésta, pero no fos libera de las operaciones

particulares en que hayan intervenido y que, por la generalidad de la informacion,
los accionistas no estén en posibilidad de calificar.

2.4. Publicidad de los Estados Financieros.

El articulo 177 de la L.G.S.M. prescribe la obligacion de publicar en el
Periddico Oficial de la entidad de donde tenga su domicilio 1a sociedad, el balance
y demas documentacién contable, asi como el dictamen del comisario, debiéndose
depositar en el Registro Pablico de Comercio copia aulorizada de  éstos. Si
se trata de sociedades que tengan oficinas o en varias entidades debera
de publicarse en el Diario Oficial de la Federacion.

Si se hubiere formulado en término alguna oposicién contra la aprobacién del
balance por {a asamblea general de accionistas, se hara la publicacion y depdsito

con la anotacion relativa sl nombre de los opositores y el nimero de acciones que
representen.

Con esta publicidad, el legisiador pretende hacer del conocimiento de los
acreedores sociales, los accionistas y el publico en general, la situacion
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patrimonial de la sociedad. Atendiendo a su naturaleza, interesa a los acreedores

sociales por que es un medic a través del cual conozcan el estado de solvencia
de la entidad con eilos obligada; interesa a los socios, porque esto pemite
enterarse de la marcha del negocio; e interesa en fin, al publico y al estado,

porque el auge o la crisis de las empresas afectan a fa economia nacional y al
fisco. (40)

En este punto cabe mencionar, gue debido a que el articulo 177 de la L.G.S.M. '
es una nomma imperfecta, puestc que no preve ninguna sancidn por su
incumpiimiento (salvo una improbable accién de daiios y perjuicios en contra de
los administradores), se convierte en una disposicion no positiva, lo cual
consideramos desafortunado por la importancia y seguridad que ésta reviste,

2.5. E| Estado de Resultados.

El estado de resultados es un documento que completa al balance general,
puesto que aquél determina la forma en que se ha obtenido la utilidad ¢ pérdida de
operacion de la sociedad durante un determinado ejercicio, mientras que en el
balance solamente aparace el importe de dicha utilidad o perdida, sin entrar en
pomenores de como se obtuvo dicha cifra. @1)

En efecto, este documento contable muestra un resumen de los resuitados de
operacion de un negocio concemientes a un periodo determinado, siendo su
objetivo principal el de explicar como se obtuvo la utilidad o pérdida periddica de la
sociedad. Las utilidades o pérdidas operativas que reflejan el presente estado

financiero se obtienen restando de las ventas netas de la compafiia, todos los
gastos de operacion y financieros.

{40) Langie y Rubio, ob.cit,, p.530. :

{41) Lara Flores, Ellas, Primer Curso de Contabilidad, Editonial Trillas, México, 1980,p.61 Lara
Flores, Elias, Primer Curso de Contabilidad, Editorial Trillas, México, 1980,p.61
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Cabe mencionar que, en caso de que el estado de resultados arroje lutilidades,
de ésta se deduciran el pago de impuesios comespondientes y la participacion de
utilidades a los trabajadores, deducciones de los cuales se obtiene la cifra de
utilidad operativa neta que habra de asentarse en el balance.

2.6. ElEstado de Situacion Financiera o Balance General.

Del articulo 171 de la L.G.S.M. Fraccién ¢} podemos deducir que es un
documento contable que muestra la situacién econémico-financiera de las
sociedades en un momento dado. Es decir, como si en ese instante hubiera
detenido su actividad para determinar [a situacion por la que atraviesa. (42) Si bien
es cierto que la fraccion antes referida hace una mencion de lo que debe contener
el balance, en ninguna disposicidon ni en materia sociedades, ni en el Cédigo de
Comercio, la ley nos da una definicion de qué debemos entender por balance.

Por nuestra parte, despues de acudir a la doctrina, nos apegamos ala
opinién del maestro Rodriguez Rodriguez, considerando que la definicién de
balance mas acertada es ia del autor Navarini, quien define como:

“ La representacion periddica, esquemaética y sumaria de los elementos activos
y pasivos del patrimonio social resumidos comparativamente de manera de

poner en evidencia su situacion de conjunto y el resultado beneficioso o
desventajoso....” 43)

Como podemos deducir, el balance tiene entre una de sus funciones
primordiales la de fijar cudl es la posicion financiera de sociedad y por tanto
determinar si han existido utiidades ¢ pérdidas en la sociedad. De esto se deriva
su trascendencia tanto intema, en la misma sociedad, como frente a terceros, ya
que por un lado la contabilidad, al ser un medio de control en la marcha de los

(42) Enciclopedia Juridica Omeba, Bach, Juan René, Tomo I, Ob, Cit, p.p.620-623.
(43) Rodriguez Rodsiguez , Derecho Mercantil, 182 edicién, Editorial Porria, México, 1985, p.158.
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negeocios sociales s un instrumento para poder juzgar sobre la actuacion de los
administradores, y por el otro, fiene asignada la tarea de medir el patrimonio
social e impedir que sean distribuidos los beneficios ficticios. (44)

2.6.1. Contenido del Balance.

El balance consta de tres rubros generales: Lo que la sociedad tiene, es
decir el activo; io que ia sociedad debe, 0 sea, el pasivo; la diferencia de lo que la
sociedad fiene con lo que la sociedad debe, que es el capital contable o
patrimonio social. Esta presentacién dei balance mediante la contraposicion de
activo y pasivo es en ia actualidad universalmente aceptado.

Lo anterior se debe al principio general de contabilidad que establece
que el patrimonic social o capital contable es igual al activo menos el pasivo. En
otras palabras se puede afirmar que el patrimonio social es un conjunto de bienes
y derechos de fa sociedad con deduccion de sus obligaciones.

En general, en e active se hacen figurar los resultados del
inventariogque forman su base, divididos por categorias de bienes inmuebles,
muebles, titulos-vaiores, dinero en caja, créditos frente a terceros y los demas

derechos, como lo son los de propiedad industrial, concesiones gubemamentales,
etc.

Por su parte, en el pasivo debe de asentarse las diversas deudas de la
sociedad. Del mismo ijado del balance y aun cuando no se encuentren
clasificadas como pasivo, parecen las diversas cuentas de capital social de la
sociedad, reservas, fondos de amortizacion y la cuenta que denote ias pérdidas o
las ganancias de dicho ente.

(44) Sénchez Calero, op.cit, p.244.
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El balance debe reflejar claramente la verdadera situacién det patrimonio
social. Un balance fidedigno es la base indispensable para formar e! criterio si
existe en realidad utilidades que repartir o por si, el contrario, se distribuyen
dividendos ficticios. Es por esto que se debe atender a todos los factores que
afecten los valores asentados en el balance.

2.7. Reconocimiento de i0s efectos de la inflacion
en los estados financieros, (45)

Al igual que en el caso anterior, los efectos inflacionarios puede falsear o
distorsionar la informacion financiera que se realice en una sociedad mercantil. En
atencion a este hecho y para efecto de conseguir que tal informacidn sea
confiable, habra que reconocer en elios el fendmeno inflacionario.

La informacion financiera se ha fundado itradicionaimente en el principio de
* valor histdrico original “. Este principio se basa en que la cifra de los estados
financieros se expresa en témminos de unidades monetarias, que en épocas

estables, es decir, sin situaciones inflacionarias, 10 hacen razonablemente
veraces.

Pero dichas cifras pierden su sighificado en épocas inflacionarias como las que
actuaimente vivimos. Cuando esto sucede, Iés unidades monetarias de distintas
€pocas, nominalmente iguales, no son realmente homogéneas por lo que, al
asentarlas en los documentos contables, se suman y restan cantidades
heterogéneas dando agregados y residuos cuya significacion es equivoca.

* Esta deficiencia de la informacién puede conducir, por eilo, a decisiones

~ (45) Basado en Principios de Contabilidad Generaimente Aceptados, Boletin B-7, de fecha enero
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desfavorables para 1as empresas y para la economia nacional, tales comoe la

descapitalizacion de las propias empresas por el gravamen o reparto de utilidades
ficticias.....” (46)

Para prevenir lo anterior el instituto Mexicana de Contadores Publicos, A.C.,
ha propuesto en su boletin B-10 @73 diversas reglas encaminadas ala
valuacion y presentacion de las partidas relevantes contenidas en la informacién
financiera que se ven afectadas por la inflacién. Dicho documento establece dos

sistemas fundamentales para determinar el efecto inflacionario en las partidas de
ta informacién financiera:

A)  Ajuste por cambios en el nivel general de los precios: tiene como objetivo
traducir los valores nominales de los costos histéricos a pesos de poder
adquisitivo de la fecha de estados financieros, utilizando el indice

nacionat de precios al consumidor, que publica el Banco de México; en el
Diario Oficial de la Federacion.

B) Actualizacién de costos especificos: que se aplica (nicamente en los
activos que se clasifican como monetarios, es decir, aquélios cuyo valor
no estd sujeto a una cantidad limitada de unidades monetarias y que

implican un derecho u obligacion no ligade a su valor nominal sino a su
poder adquisitivo.

La aplicacion actual de este método tiene como ohjetivo expresar los costos

histéricos a valores actuales o valores de reposicion en la fecha de los estados
financieros.

(46) Idem.
(47) Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados , Boletin B-10. IM.C P, A.C.,[1984,
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3. ' La distribucién de la utilidad neta.

Ahora bien, después del proceso de elaboracion y actualizacidon de los
estados financieros y que de éstos se desprenda que la sociedad obtuvo una
utilidad neta o ganancia, ésta deberéa ser aplicada, distibuida o asignada para
determinados fines, entre los cuales se encuentran el reparto de dividendos enire
los accionistas, que es precisamente es el tema que nos ocupa. Sin embargo,
cabe aclarar qué esta asignacion o distribucidn es una operacién de mucho mas
alcance que el simple reparto de beneficios entre los socios, pues aparte de este
destino se debe de constituir la reserva legal y estatutaria si asi io establece el
pacto social o si se acuerda por los socios. De la misma forma habra que entregar
la participacion que les corresponde a los tituiares de bonos de fundador y pagar
el interés fijo esiablecido para algunas acciones (gue técnicamente no son
dividendos) o, en caso de asi decidirlo los accionistas, aplicar dichos beneficios a

cuentas como la de utifidades no distribuidas o la de resultados de ejercicios
anteriores y de pendiente asignacién.

En algunos supuestos, el acuerdo de distribucion tendra como efecto que
surja una deuda a cargo de la sociedad y que implicara una disposicion de fondos
- patrimoniales de la misma; mientras que en otros, la distribucién se concretara a
realizar un asiento contable como sucede en la constitucion de reservas.



CAPITULO Nl

NATURALEZA Y CONCEPTO DE DNIDENDO

Nuestro punto de parlida para determinar la naturaleza del derecho al
dividendo sera el anslisis de si el animo de lucro es 0 no un elemento esenciat del
contrato social ya que, por la directa conexién entre el dnimo de lucro en la
sociedad y el derecho de los socios al dividendo, hace que la posicidn que se

tome en el cuestionamiento planteado influya directamente en la naturaleza del
@ste derecho.

Et reconocer la factibitidad de existencia de sociedades mercantiles sin
animo de lucro hace aceptar implicitamente que el derecho al dividendo de los
accionistas pueda ser suprimido. Ahora bien, de aceptar el animo de lucro como
elemento esencial del contrato social nos llevaria a conclusiones diametralmente
opuestas ya que, si los socios forman parte de una sociedad que necesariamente
persigue la obtencidon de ganancias, por ser un elemento esencial del contrato de
sociedad, el derecho absiracto al dividendo de los socios seria irrenunciable e

tnsuprimible.
1.- El animo de lucro.

Mucho se ha discutido sobre si el animo de lucro es un elemento esencial
del contratc de sociedad 0, si por el contrario, la sociedad con finalidad civil, es



36

decir, con fines no lucrativos, puede revestir la forma mercantil y sujetarse a sus
normas.

Antes de analizar las distintas posturas que sostiene la doctrina cabe
aclarar que; entendemos por lucro la ganancia, ingreso ¢ utiidad gue se obtiene
mediante la especulacion mercantil o la realizacion de actes de comercio y no solo
¢l beneficio de gastar menos u obtener un ahorro.

Existe un grupo de tratadistas que sostienen que ia intencidon ¢ animo de
obtener ganancias es un elemento indispensable en el contrato social. Dentro de
este grupo, Rodriguez y Rodriguez afirma que: |

“ No puede existir una sociedad mercantil, ni aun civil, sin el caracter
lucrativo......n0 puede olvidarse Que ia ausencia de un fin de ucro
equilvaldria ia falta de uno de Ios elementos esenciales para la existencia

del contrato de sociedad..... ese propdsito lucrativo no es mas ni menos que
el fin o motivo del contrato.” (48)

Esta postura se funda, ademas, en la clasificacién que hacen nuestras
disposiciones normativas para caracterizar a las sociedades, asociaciones civiles y
mercantites en funcidon a su finalidad; si los socios persiguen finalidad no
econdmica ¢ no preponderantemente econdmica, se tratard de una asociacion
civil, conforme a o establecido por el articulo 2670 del C. Civ; si las partes
persiguen un fin preponderantemente econdmico, pero que no sea lucrativo,
estaremos ante una sociedad civil (art.2688 C. Civ); y finalmente, si fos socios

persiguen un fin de lucro y una especulacién comercial estaremos en presencia de
una sociedad mercantil.

Lo anterior nos lleva a la conclusidn de que no se puede admitir una
sociedad mercantil que adopte temperamentos que indiquen una negacién de la
finalidad lucrativa, ya que hacerio asi seria negar el caracter de “ mercantil “.

{48) Rodriauez Rodriouez. Tratada de Sociedades Mercantiles. Tomo Il. Ob. cit. n. 397.
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Cabe mencionar que esta postura parte de ta base de la supresion o
negacion absoluta del derecho abstracto o potencial que tiene el socio al dividendo
y NG a una suspension temporal del pago efectivo de éste ya que, como veremos
en paginas posteriores (49), tal extremo no niega de modo aiguno la naturaleza
mercantii de la sociedad andnima. Ahora bien, en este punto es necesario
distinguir entre el lucro con finalidad social, particular de! ente social y el lucro a

que aspiran los socios que la conforman, aun cuando exista una intima
interrelacion entre ambos conceptos.

El lucro que persigue la sociedad también llamado * lucro objetivo  (50) es
el resuitado de la personificacion misma de la sociedad, la cual, por virtud de su
objeto y mediante |a realizacion de actos comerciales, busca obtener utilidades.
Por otra parte, el lucro pretendido por los socios, también lamado “ lucro subjetivo®
0 causa del contraio, no es sino el buscado por éstos al formar parte de una
sociedad, aportando recursos junto con los de otras personas a efecto de obtener
un beneficio (1). La concretizacién definitiva del mismo sélo puede tener
verificativo mediante el reparto de dividendos 0 al terminar a vida social,
mediante el reparto de utilidades obtenidas por ésta, ya sea bajo un revestimiento

monetario ¢ bajo cualquier otra forma autorizada por la ley o estabiecida en los
estatutos sociales.

En base a la postura que se expone, €l derecho abstracto o potencial al
dividendo se considera como derecho fundamental del socio toda vez que su
supresion atentaria con la esencia y esiructura de la sociedad. Mas adn, se ha
legado afimar que todos Ios demas derechos concedidos a 1os socios
(convocar y asistir a las asambleas, de voto, etc) solo tienden a garantizar el

(49) Ver supra Capfiulo Hi, inciso 2.2,

(50) Mescas, Rafael, El Deracho del Socio al Dividendo en la Sociedad Anénima, Publicaciones de
ta Universidad de Sevilla, Sevilla, 1973,p.32.

{51} idem.
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cumplimiento det derecho al dividendo y son, por lo tanto, derechos accesorios;

esto es, derechos carentes de contenido patimonial que estédn al servicio
indirecto de fa finalidad del lucro. (52) |

De aceptar el lucro como elemento esencial del contrato de las sociedades,
podemos concluir que el derecho del socio a percibir dividendos es inherente a su
condicion de accionista, ya que éste fue el motivo para realizar su aportacion g la

sociedad. Es decir, “ el derecho al dividendo es la esencia misma del aporte
efectuado” (53).

Por otra parte, dentré de un segundo grupo de tratadistas, (54) con una
postura abiertamente antagénica a la expuesta, sostienen que el persequir una
finalidad de lucro no es esencial a las sociedades mercantiles, ya que es
juridicamente posible que sociedades con finalidades civiles, distintas de Ia
obtencién de utilidades, puedan adoptar el caracter de mercanti. (5)

El fundamento a esta opinion descansa en gue la ley para determinar la

mercantitidad de la sociedad atiende a la forma que se adopte y no a la finalidad
que se persiga.

En efecto al analizar el Cédigo Civil, en su articulo 2695 establece que “ las
sociedades de naturaleza civil que tomen la forma de sociedades mercantiles,
quedan sujetas al “codigo de comercio “ en sentido amplio vy

(52) Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad

Autdénoma de México, Vazquez Aminic, Femando, “ Dividendo”, Editorial Porrda, México, 1584,
p.1163.

{53)Lodi, Nenson C, Ob.cit.,p.11

(54) Bamrera Graf, Jorge, L.as Sociedades en Derecho Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas de a Universidad Auténoma de México, 1983, p.83; iHlescas, Ob.cit. p.22; Mantilla Molina,
Ob.cit., p.184, Walter Philtip, Ob.cit., p.237 y siguientes.

(55 Manhlia Molina, Ob. cit, p.184; Watter Phillip, Ob.cit ,p.238.
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entender la expresion como equivalente a la de “ leyes mercantiles” (56). Por su
parte, las leyes mercantiles establecen que “ se reputaran mercantiles todas las
sociedades que se constituyan en alguna de las formas reconocidas por el articulo
primero de esta ley * (articulo 4 de la L.G.S.M.). Asi mismo, ei Codigo de Comercio

en su articulo 3 prevé que se * reputaran en derecho comerciantes.... Il.- Las
sociedades constituidas con amreglo a las leyes mercantiles ...."

Para ejemplificar lo antes dicho, Jorge Barrera Graf menciona que es
posible y hasta frecuente entre nosotros que se constituyan sociedades satélites,
dependientes de otras y vinculadas a elias por contrato de suministro de ventas o
de servicio las cuales se planean y funcionan para no obiener utilidades, sino:
para servir a esas ofras en actividades que estas no quieran realizar por
cuestibnes profesionales, fiscales, laboraies, etc. (57)

En e mismo sentido Walter Frish establece que el derecho al dividendo
puede ser excluido por los estatutos de una sociedad andnima, como puede ser el

caso de las sociedades que tengan, como las fundaciones, un fin filantrépico, sin
que se quiera recuperar sus gastos o egresos. (58)

En base a los razonamientos apuntados, los autores que enarbolan esta
posicion infieren que, por virtud de la posibilidad juridica de existencia de
sociedades anonimas con finalidades no lucrativas “, es legaimente valido excluir
por disposicidn estatutaria el derecho de los accionistas al dividendo. '

1.1. Esencialidad del derecho al dividendo.

(56) idem.
(57) Barrera, Graf, Ob. cit, p. 84
(58) Frish Phillip, Ob. Cit., p. 239.
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Teoria de {a Causa.

En nuestra opinidén, independientemente de los argumentos que se
presentan en pro y en contra de ia esencialidad del elemento de lucro para
calificar la mercantiidad de las sociedades y por tanto la esencialidad del
dividendo en éstas y reconociendo el hecho de que nuestro derecho vigente
autoriza la existencia de sociedades con finalidades civiles no lucrativas que
revistan la forma de entes mercantiles, consideramos que €l derecho al dividendo
debe de constituir un derecho inherente al socio, el cual es fundamental en cuanto
a que éste es la causa del contrato de sociedad.

El concepio de causa, que también es llamado indistintamente fin o motivo
determinante de la voluntad, no es un concepto facil de decifrar. La ley misma, aun
cuando la reconoce en los contratos junto con el consentimiento y el objeto, como
un elemento “ esencial y de validez “(59) del contrato no da una definicién precisa
de este concepto. Entre ias menciones legales contenidas en el Codigo Civil que
remiten al concepto de causa, podemos citar el articulo 1795 que establece que “
el contrato puede ser invalidado..... Ili.- Por que su objeto, a su motivo o fin, sea
ilicito”. El articulo 1813 que prevé gue el emror de derecho o de hecho invalida el
contrato cuando recae sobre e motivo deteminante de la voluntad de cualquiera
de los que contratan, si en el acto de la celebracidn se declara ese motivo o si se
prueba por la circunstancias del mismo contrato que se celebrd éste en ol falso
supuesto que lo motivé y no por otra causa. También se establece que el fin 0
motivo determinante de ia voluntad de los que contratan tampoco debe de ser

contraric a las leyes de orden puablico ni a las buenas costumbres
(Art.1831 C.Civ.). '

(59) Rojina Villejas, Derecho Cil Mexicano, Tomo V-, 5® Edicién, Editorial Porria, Mésxico, 1985,
D.305.



41

Por su parte, el numeral 2225 del mismo cuerpe nomativo establece que
la ficitud en el fin produce su nulidad, ya absoiuta, ya relativa, segin lo que
dispone ia ley.

En lo que respecta a la doctrina, ia determinacion de o que ha de
entenderse por causa ha sido objeto de vivas controversias (60) por salir de los

parametros propuestos inicialmente en el presente trabajo, ho podemos analizar
con la profundida que quisieramoes.

Para efectos de este estudio, entendemos el concepto de causa como el fin
persequido por las partes para la celebracion del contrato social. Peto no debemos
de entenderse este fin o motivo como que determind a las partes a celebrar un
cierto contrato, sino el motivo por €l que en ese contrato cada parte aceptd
obligarse a algo en favor de ia otra pare (61). En efecto, el elemento que
extrinseco consiste en el fin personal que cada parte se propone al contratar

(elemento psicilégico), no es el que se atiende para determinar la validez de un
contrato.

La causa debe de definirse como el fin concreto, * rigurosamente idéntico
en cada categoria de contrato, que en forma necesaria se proponen las partes al

contratar. Es por io tanto un elemenio intrinseco al contrato, igual en cada
categoria”. (62)

Debido a esta identificacidbn de la causa a cada categoria de Contrato,
debemos entender a la definicion de contrato de sociedad para asi determinar la
causa de éste. E! articulo 2688 C.Civ., nos dice que el contrato civil

(60) Vése Gorostiaga, Norbeto, La Causa en las Obligaciones, Editorial ideas, Buenos Aires, 1944,
Planiol Marcelo y Ripert, Jorge, Tratado Praclico de Derecho Civil, Tomo IV, Editoriat Cultural, S A,
LA Habana, 1948,p.p.347-380; Mufioz, Luis Derechc Comercial, Tomo |, Buenos Aires,
1969 p.p.151-166; Sanchez PAROD!, Daniel Ignacio, Tome |, Rantdn, De los Contratos Clviles, 9*
Edicidn, Editorial Porrita;, México,{988, p.p. 67-72; Enciclopedia Juridica Omeba, Parodi, Daniel
Ignacio, Tomoe i, Ob.Cit.p.p.880-992; Rojinas Villejas, Ob cit.,p.58.

{61) Sanchez, Medal Qb.cit.p.p.67-68

(62) Rojina, thle}as Ob.cit. p.p.330.
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de los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos ¢ esfuerzos para la
realizacion de un fin comun de caracter preponderantemente econdmico pero que
no constituya una especulacion mercantil. Por lo tanto {a sociedad mercantil,
atendiendo a su “ mercantiidad®, puede definirse como un contrato por el gue sus
socios convienen combinar sus recursos (aportaciones), para ia realizacién de un
fin comin (actos de comercio} de caracter lucrativo. La affectio societatis esta
constituida por una voluntad de unién que implica una combinacién de recursos y

esfuerzos y una voluntad de participar en los riesgos de ia empresa para la
consecucion de un fin de caracter especulativo. (83)

Algunos autores han descrito a la sociedad como un contrato por el 'c:ual los
socios * convienen en formar un fondo comdin por medio de las aportaciones que
ha de hacer cada uno de gllos, a fin de repartirse los beneficios que puedan
resuliar * (64). Bajo este concepto podemos afirmar que el objeto del contrato de
sociedad es ia obligacion de aporte de los socios a la sociedad.

Pero los socios son motivados por una determinada causa que los hace
contraer dicha obiigacion de dar, la cual es, como hemos inferido, 1a de realizar un
fin comun de caracter econdmico que ha de traducirse en un beneficio a su favor.

La causa esta contenida, por lo tanto, “ en el gjercicio en comin de una
actividad econémica para dividir las utilidades” (65) ya que el fin perseguido por ias
partes en el contrato de sociedad es el conseguir una ganancia para repartira, 1o
cual nos fleva a concluir que “ el derecho de todo socio deriva del contrato como

contrapartida de ia obligacion asumida de ingresar en el fondo social
unos determinados bienes”. (68)

(63) Pianiol y Ripert, Tomo IX, ob.cit., p.p.238-239.
(64)Brunstt, Tomo |, ob.ck, p.250.

(65) Oppo, citado por ldem, p.264,

(66) Oppo, citado por ide, p.264
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El jurista espanol Joaquin Garrigues a este respecto ha expresado que “ el
concepic de causa en todo contrato se identifica con el fin o finalidad tipica y
constante que persiguen los contratantes y que al derecho objetivo le sirve para
diferenciar los distintos tipos de contrato® (67). La causa del contrato de sociedad,
como la de todo contrato, servird para diferenciario de los demas.

' Esta causa, como acabamos de ver, es el fin comUn de los contratantes, la
cual, en opinidn del autor que se cita, se realiza en dos montos: 1) 1a obtencién de
una ganancia y 2) su posterior reparto (88). De aqui se deduce gque €s claro que '

tienen que ser nulos los pactos que contradigan esta finalidad -comdn, por ser
éstos opuestos a la causa del contrato.

Aplicando estos conceptos a consideraciones de orden légico podemos
esbozar los siguientes razonamientos: No podemos considerar validamente gque
alguna persona que tiene interés en aportar un capifal para destinarc a
aclividades comerciales o mercantiles pueda pensar que no tendra darecho en
algin momento al pago de un dividendo que provenga de ias actividades
especulativas de la empresa a la que reaiizara el aporte. La Ley General de
Sociedades Mercantites regula estas organizaciones precisamente, que por
esencia se ocupan de la actividad mercantil en su mas amplio sentido, ya sea en
la produccion de bienes, en la intermediacién entre productores y consumidores,
mediante la participacidn de los mercados financieros para aportar los recursos
econdmicos necesarios o0, en general, en la realizacion de cualquier actividad
esenciaimente utilitarista, qLie como tal es la actividad del comerciante.

Bien define el Codigo de Comercio a las sociedades mercantiles al precisar
en su articulo 3 fraccidn I, que la ley las reputa como comerciantes. Cualquier
extrapolacion seria un absurdo. No podemos concebir ia idea de que un grupo de

(67) Garrigues, ob.cit:,p.235
(68) Idem
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personas con la finalidad de difundir el arte, pero sin propdsito alguno' de lucro,
pueda constituir para tal fin una sociedad mercantii considerada por la ley como

comerciante. Lo anterior equivaidria a desnaturalizar el concepto del comercio y
de quienes io practican.

No obstante, lo anterior, la disposicion del articulo 2695 del Cod. Civ,,
establece que las sociedades de naturaleza civii que tomen la forma de
sociedades mercanties quedan sujetas al Codigo de Comercio, en nuestro
concepto, fue en atencion al interés del legisiador tento respecto de dicha
disposicion del Cdédigo Civil, como respecto a la propia Ley de Sociedades
Mercantiles, de acoger a tales hibridas sociedades dentro de la reglamentacion
mercantil para ef solo efecto de ajustarias a su mecanica operativa.

La exposicion de motivos de la Ley General de Sociedades Mercantiles a
este respecto expresa:

“ ....el proyecto adopta un criterio rigurosamente formal en 1o que toca a la
determinacion del cardcter mercantil de las sociedades. Este criterio formal,
que ya fue consagrado por el Cddigo Civi de 1928, se justifica
independientemente de cualquier razon de indole tedrica, por la
consideracioh particular de que en México fa existencia de sociedades
civiles de forma mercantii nunca ha respondido a una verdadera necesidad
que el legislador debiera de fomar en cuenta, sino en la generalidad de los
casos, al intento de evadir las disposiciones constitucionales que limitan en
diversos aspectos la capacidad juridica de las sociedades comerciales. Por
lo demas, como la circunstancia de imprimir a una sociedad ei caracter de
mercantii no hace recaer sobre ella cargas u obligaciones exorbitantes, sino
unicamente y en 10 que se refiere a la ley, el deber de sujetarse
integramente al regimen que sea ha estimado adecuado para garantia de
los socios mismos y de los terceros, no se percibid ningun serio
inconveniente para acoger el nombrado criterio formal, maxime gue, coma
ya gqueda dicho, el Codigo Civi de 1928 lo habia sancionado con

anterioridad”

Pero tal incorporacion no puede entenderse mas que como una mera
ficcién, que por una indebida teécnica legisiativa, permite que un concepto juridico
economico, amén de una tradicion histdrica y cultural perfectamente sélida como
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es la del comerciante, se puede aplicar a actividades culturales o filantrépicas
ajenas al campo del dinero, desde el punto de vista de quien dedica su esfuerzo,
actividades y energias a una situacion determinantemente lucrativa.

Mantilla Molina, aun cuando se incluye dentro del grupo de doctrinarios que
afirman fa factibilidad de la existencia de “ sociedades mercantiles no lucrativas “
al referirse a las acciones preferentes no participantes, expresa que “ parece ireal
suponer quée haya quien cama fos riesgos de una sociedad sin tener derecho a sus
utilidades” (89), incumendo en contradiccion con la postura que sostiene.

Por otra parte, las sociedades “ mercantiles “ sin fines lucrativos que son
creadas por ofras entidades mercantiies con propodsitos de planeacion fiscal,
limitacién de responsabilidades laborales, razones de mercadotecnia o financieras,
no pueden entenderse en su aspecto teleoldgico sino como actos juridicos que no
tienen a la naturaleza mercantil de la sociedad anénima y, por tanto, no pueden
ser tales empresas las que nos den una pauta para considerar la existencia de las
sociedades mercantiles ancdinas e hibridas, esto es sin un auténtico y verdadero
propésito de lucro que a fin de cuentas es el de los accionistas de las sociedades
mercantiles que las constituyen. En efecto, en estas sociedades &l animo de lucro

se encuentra en los accionistas, que en tal forma y dadas dichas planeaciones
aumentan su capacidad de lucro.

1.2. Factibilidad de los estatutos para suprimir | derecho al dividendo.

Podemos afimar que siempre debe presumirse que (a finalidad de las sociedades
mercantiies y en especial la sociedad andnima, pbr virtud de su caracter
capitalista, es de especulacion y lucro y, por tanto, el accionista que sea movido
por &l animo de participar en las ganancias que ésta alcance, tiene un legitimo
derecho a participar en los beneficios que se obtengan.

. (69) Mantilla Molia, Ob.cit. p.221.



“ El caracter oheroso del contrato de sociedad también existe....en
sociedades que no tengan un fin especuiativo y que se constituyan como
sociedades civiles ( art.2688 in fine, Cod. Civ.), 0 como mercantiles por
adoptar uno de los tipos de sllas... En esos casos, pese al caracter no
lucrativo (de beneficencia, de ayuda entre los socios como en las

cooperativas y mutualistas, deportivas, etc), la sociedad puede tener
utilidades, a la que los socios como tales tendran derecho.” (70)

Cualquier ciausula estatutaria que suprima o prohiba de manera

permanente, no transitoria, la distribucion de los beneficios a los accionistas iria en
contra del fin ¢ causa del conirato de sociedad y, por ende, deberia estar afectada
de nulidad, en los términos del articulo 1813 y 2225 del Cod. Civ., si no fuera por
el reconccimiento que hace nuestra legislacion a las sociedades sin fines de
lucratives. En caso de verificarse este extremo, en estricto derecho, a nuestro

juicio, no debe de producir gue ia escritura social se invalide, debiéndose
solamente dicha cldusula ser nula y consecuentemente considerarse come no
puesta, pot lo que el reparto de utilidades debiera de hacerse como si no existiera
tal pacto. Iguaimente, el pacte que establezca la exclusién de uno o varios socios
en favor de otros, tampoco producira efecto legat aiguno.

“ Ya en el derecho romano y a partir de él, de un modo constante, en la
doctrina y en ia jurisprudencia de todos los paises, se estima ilicito el pacto
que priva a algun socio de su participacion en los beneficios’(71).

£i articulo 17 de la L.G.S.M. establece:

“ Art. 17.- No producira ningun efecto iegal ias estipulaciones que excluyan
a uno o mas socios de la participacién en las ganancias.”

Aligual en el caso de modificacion estatutaria que priva a todos los socios

{70)
)

Barrera, Graf, Ob.cit, p-84 _
Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo }, ob.ciL, p.50
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del derecho a las utilidades sociales, el pacto leonino gue excluye a uno 0 a varios
socios de tales utilidades en beneficio de otros, no tendra validez juridica alguna,

por lo que el reparto de dividendos, si existe utilidad distribuible, se hara como si
existiese tal estipulacion.

El derecho al dividendo debe de ser, en definitiva, esencial e inherente al
concepto de accionista toda vez que su supresién atentaria en contra de la
esencia y estructura misma de la sociedad andnima, por lo cual consideramos
conveniente que nuestra legislacion, para tipificar la mercantiidad de las

sociedades, no sélo atienda a la forma que éstas adopten, sino a la finalidad que
persigan.

Finalmente, es necesario hacer mencién de que ha de considerarse valido
conforme a la iey y congruente a la teoria de la causa que hemos venido
sosteniendo, que en la escritura constitutiva se establezca el aplazamiento del
pago efectivo de dividendos hasta la disolucién de la sociedad o en el acto ds ia
separacion individual det socio. Este tipo de estipulaciones no modifican, en lo
absaluto, la esencia del motivo determinante de la voluntad de los socios para

obtener ganancias, ya que tan sdlo postergan el tiempo del reparte de los
beneficios obtenidos.

2. Naturaleza juridica del derecho al dividendo.

La calidad de accionista de una sociedad andnima se obtiene con al
suscripcién que realiza éste de una parte del capital social de dicha entidad social.

La sociedad mercantil tendra que emitir una accion en favor del aportante para
efecto de justificar en definitiva el carécter del socio.

La relacién habida entre el socio y ta sociedad, ambos sujetos de derecho, ha
provocado una serie de interrogantes que merecen especial atencién para llegar
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al objetivo propuesto en este apartado: es primeramente necesario determinar la
posicion juridica del accionista frente a la sociedad, para después determinar
fundamentaimente la naturaieza misma del derecho al dividendo.

2.1. Naturaleza juridica de la reiacion del accionista
frente a la sociedad. (72)

Se ha debatido mucho la cuestion de ¢dmo debe de ser calificada la
naturaleza juridica de la relacidén del accionista frente a la sociedad. Existen no
pocas que pretenden encontrar una solucion al presente problema, de entre las
cuales citaremos brevemente solamente las representativas.

2.1.1. Teoria de la copropiedad.

Esta doctrina sostiene que el contrato de sociedad en el fondo no es mas
que una copropiedad o condominio entre 10s socios sobre el patrimonio social, el

cual se encuentra proindiviso. En esa virtud, los socios son titulares de un derecho
real frente a ia socledad.

Consideramos que esta posicidn ha de ser rechazada, ya que niega
implictamente ia personalidad de la sociedad como un ente juridico auténomo de
los que lo crearon, lo cual es casi unanime reconocido por la doctrina y por la
legislacién vigente, En efecto, no podemos creer que alguien sostenga esta teoria
y reconozca al mismo tiempo personalidad de la sociedad, ya que se caeria en el
absurdo de afirmar que coexisten dos derechos reales, el de los socios y el de la
sociedad, de igual naturaieza y sobre un mismo objeto, lo cual repetimos, es un

(72) Basado en Langle y Rubia, ob.cit., p.p 400-447.
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absurdo logico juridico.

El derecho real puede ser definido, como la facultad juridica que tiene el
tituiar de usar, gozar, disponer o afectar un bien ¢ derecho (73). Sobre esa base no
puede hablarse de la existencia de copropiedad ¢ condominio en una sociedad ya
gue los socios carecen de un derecho inmediato sobre los bienes que aportaron.

Estos no pueden disponer, ni activa ni pasivarhente, esos bienes: no puede
venderios, gravarlos ni transferidos de ninguna manera. Sus acreedores no
pueden embargaros, ni gjecutaros. Mas aun, el mismo accionista, no como tal,
sino como acreedor si lo fuere por otros conceptos ( V. Gr. préstamos a la
sociedad) esta juridicamente facultado para accionar judicialmente contra el

caracter de condominio, ya que como es bien sabido nadie puede ejecutarse a si
mismo.

Se puede pretender replicar en contra de estos argumentos que la finalidad
Gitime de la sociedad consiste en e proyecto de sus socios, ya que éstos  se
reparten las ganancias y e! residuo del patrimonio social al extinguirse
aquélia, lo cual no saiva ios argumentos esgrimidos, ademas de ser insostenible
en nuestro derecho, ya que no atiende ai hecho de que durante la existencia del
ente social los bienes aportados juridicamente pertenecen al ente social.

2.1.2. Teoria del derebho de crédito.

~ Esta doctrina parte del principio de que si no puede tipificarse la posicion
del accionista como titular de un derecho real sobre los bienes aportados,
entonces el derecho de que es titular no es sino uno de crédito. Se sostiene que,

{73) De Ibarrola, Antonio, Cosas y Sucesionses, Editotial Porria, México, 19_57, p.47
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como la propiedad de los bienes se transmite a la sociedad, que es una persona
juridica distinta a los socios, €stos solo conservan un derecho de crédito de igual
valor contra aquélia. Por lo tanto, puede reclamare su parte, tanto en las
ganancias, como en la divisibn del haber social cuando se disuelve y liquida,
tratandose por ende, de un derecho personal. Este derecho personal se fipifica
claramente en una vez liquidada la sociedad; sin que el hecho de que por
desventura o malos negocios de la sociedad, que pueden excluir dicho caracter
crediticio, invaliden esta teoria, pues la naturaleza misma del crédito lieva implicito
el riesgo de disminuir 0 desaparecer si el deudor disminuye su capacidad de pago
0 cae en insolvencia. Se afirma también que el hecho de que este derecho de las
socios sea pospuesto al derecho de otros acreedores de la sociedad no desvirtlia
esta postura, puesio que implica simplemente una prelacién determinada por ley
como lo es la que crea derechos de preferencia o acuerda privilegios. (74)

Dicha concepcidn no queda a salvo de objecion: el derecho del socio no es |
meramente patrimonial, sino que consiste también en una serie de
pemrogativas meramente patimonial, sino que consiste también en una serie de
perrogativas de otro caracter como son de convocar, intervenir y votar en las
asambieas de accionistas, fiscalizar y aprobar Ia gestion de los agministradores,

nombrar administradores y comisarios, por sefialar algunas. Estas de modo alguno
pueden ser consideradas como un crédito.

No obstante consideramos conveniente en este momento observar que si
bien esta feoria no define correctamente la posicién completa al accionista, por no
abarcar los derechos de administracion y vigilancia, serd uno de los puntos de
partida que vendran a constituir una imporiante base en la determinacién de la
naturaieza del derecho al dividendo.

{74) Yadrola L. Mauricio, en el proiogo de Ascarelli, Ob.cit.p.V,
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2.1.2. Teoria de la copropiedad latente.

Esta tesis sostiene que ia naturaleza juridica det socio frente a la sociedad
se explica bajo el concepto de gue existe una copropiedad oculta o latente entre

los socios durante fa vida de la sociedad y solo se concretiza al disolverse y
liquidarse ésta.

Concordando con el maestro Emilio Langle (75) consideramos que esta
concepcidn es sdlo una caprichosa ficcién sin base real. Basta decir que nos
prevé bajo qué bases juridicas el accionista interviene en todas las relaciones con
el ente social durante su vigencia participando enh el reparto de utilidades,
asistiendo y votando en asambleas, nombrando administradores y comisarios es

el caso de que no existe o se encuentra oculto el Unico derecho que lo vincula a
esta.

Por otra parte, flegando el momento Gltimo de la division del haber social,
debemos recordar que nomalmente los socios perciben mas, a menos de o que
entregaron, ¢ incluso no perciben nada, segun las vicisitudes del negocio social, lo
cual se opone a la naturaleza del condémino.

2.1.3. Teoria dualista del derecho de crédito
y derecho real de copropiedad.

La doctrina que ahora se analiza sostiene que para describir las relaciones
intemas entre el socio y la sociedad se debe de atender a un concepto dual, en
donde existe un derecho de crédito cuando la sociedad tiene personalidad juridica
y un derecho real de copropiedad al extinguirse ésta.

148828

(75) Langle y Rubio, Ob.cit, p.440.
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A esta posicidn le son aplicables ia mayor parte de las criticas que se han
esgrimido para ias dos teorias por separado:

No puede hablarse de un derecho de crédito, ya que el accionista no
solamente es tituiar de derechos patrimoniales sino tambien de derechos politicos

y de fiscalizacion, los cuales, como hemos dicho, no pueden considerarse como
derivados de un crédito.

Tampoco puede hablarse de un derecho de copropiedad ya que como
hemos sostenido, fueron transmitidos a una persona juridica distinta de los socios

y la sociedad no estd obligada a restituir los bienes originaimente aportados al
momento de su liquidacion, '

Finalmente vale mencionar ya que nuestra legislacion vigente, al igual que |
muchas otras, no distingue entre la sociedad personificada y no personificadas,
entendiéndola como un sistema unitario, en donde atribuye personalidad a todas
ias sociedades legalimente constituidas.

2.1.4. Teoria dei status de accionista.

En base a los argumentos esgrimidos en contra de fas posiciones
anteriores, actualmente la mayoria de la doctrina es uniforme al admitir que los
socios no tienen la categoria de acreedor frente a la sociedad como titular de un
derecho de crédito comelativo de una obligacion a cargo del ente social, ni
tampoco se frata de una copropiedad de los socios sobre |05 bienes de-ia
sociedad. En cambio si se afirma que existe entre el socio y la sociedad un

complejo de derecho y obligaciones que no pueden ser encuadrados bajo un
derecho especifico.

Garrigues al estudiar |a nafuraleza del accionista frente a la sociedad
andnima ha expresado:



53

© Algunos autores, anteponiendo a toda la consideracion del dividendo,
estiman que se trata de un derecho de crédito. Otros opinan que hay un
credito sobre el dividendo y un derecho de naturaleza real sobre el haber de
la sociedad en el momento de ia liquidacién. Qtros afirman que se trata de
‘un derecho. sui generis, diverso del derecho de propiedad y del de crédito.
Otros, finaimente, partiendo de 1a contraposicion entre la propiedad coman
y propiedad colectiva, consideran que el de los socios representa una carga
real, desprovista de denominacién de nacidn en el estado actual de nuestro
vocabulario juridico que se reconoce en parte a las servidumbres y en parte
a la hipoteca y que han organizado exteriormente una propiedad colectiva
resultante de la estructura modema conocida con el nombre de sociedad.
Parece lo mas acertado pensar que, siendo la sociedad andnima una
corporacion, la calidad de socios se tifle de ese caracter y que por tanto,
representa ante todoc una relacidbn personal de incorporacibn a un
organismo. La cualidad del socio es una posicion juridico personat que esta
dotada de ciertos derechos y obligaciones”. (76) '

En &l mismo sentido Antonio Brunetti expresa:

* El socio no es comunero no conddmino de los bienes sociales, que en el
régimen de personalidad pertenecen a la sociedad, sin caer en régimen de
comunidad pero tampoco puede decirse que la posicion juridica del socio
sea la de acreedor; existe, de hecho, una serie de facultades y derechos
reconocidos al socio que dificilimente pueden encajarse en los esquemas
del derecho de obligaciones “ (77)

Rodriguez y Rodriguez, dando  solucidn al problema, se apega
parciaimente al concepio originalmente expuesto por Ascarelli afimando que el
contrato social establece diversos derechos en favor del socio y que éste ejerce
frente a la sociedad y, al mismo tiempo, tiene obligaciones que satisfacer en favor
de aquélla. Estos derechos y obligaciones derivan de la calidad socio, la que no
€5, pues, sino mas bien “ un presupuesto de relaciones juridicas”. (78) '

(76) Garrigues, Tomo |, Ob.cit..p.914.
(77) Brunetti, Tomo i, Ob.cit., p.271.
(78) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomno |, ob.cit.,p.74.
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Como consecuencia de lo expuesto, podemos admitir que el accionista, “ en
cuanto esa calidad es presupuesto de derechos y obligaciones y en cuanto se
trata de una posicion juridica en el seno de una corporacion,” (79) tiene un status,
semejante en * el ambito reducido de la sociedad mercantii, a lo gue el status del
ciudadano, en gran corporacion juridica que es el estado”. (80)

El status es una relacion, una situacion juridica qu'e " gonstituye,
sistematicamente, el supuesto de un conjunto de derechos, de facultades y de
obligaciones que de ella derivan, Como el status de ciudadano, que es el individuo
que estd en relacibn con un determinado ordenamiento jurtdico estatal y
posee por ello un estado de ciudadania, no es tal porque setenga
determinados derechos, deberes y obligaciones por que es ciudadano, asi
también el socio no ic es por quse ostenta un conjunto de derechos frente a la
sociedad, sino que ostenta una serie de derechos frente a la sociedad por que es
socio. “ El status socii se presenta como el punto de origen y de unificacion en las
sucesivas relaciones que se produciran entre el socio y el ente juridico social “. (81)

Asi, de igual manera que se da un status de hijo legitimo, de incapaz, de
heredero, de quebrado, de ciudadano, etc, existe un status de socio. La
perienencia a las sociedades mercantiles estd debidamente justificada por la
titularidad de una accidn, éste es el documento que atribuye dicho status.

Existen autores gue prefiere hablar de cualidad y calidad como lo hace
Garriguas, (82) considerando que s6lo pueda hablarse de un status con referencia
a una colectividad necesaria, como lo es el status familiar o el status de
ciudadano. Pero a nuestro' juicio, y apegandonos a las opiniones de Ascareli,

(79) En este sentido entre otros: Izquierdo Montoro, ob.cit,p.235, Rodriguez y Rodriguez, Tratado
de Derechos Mercantiles, Tomo Lp.p.74 y 75 v; Brunett, Tomo |, p.272.

(80) Rodriguez Radriguez, Tratado de Sociedades Mercantles, Tomo |, ob.cit. p.75.

(81) Wielane, citado por Bruneiti, Tomo |, ob.cit,p272.

(82) Garrigues, Tomo [, ob.cit,p.915, Revista Juridica, Dominguez Martinez, Jorge, Algunas
consideraciones en relacion at derecho al dividendo en las sociedades anénimas, No.7,
Universidad Iheroamericana . México. Junio de 1975.n 283.



juicio, son las siguientes:

a. Es un derecho corporativo, inherente al status de accionista;
b. Es un derecho de contenido econémico; y,
¢. Es un derecho personal (en oposicién al real) condicionado.

2.2.1.1 Derecho corporativo inherente al status del accionista.

Al igual que todos los derechos y obligaciones del socio frente a la
sociedad, el derecho al dividendo encuentra su origen en el status mismo del
accionista. Este derescho, como hemos venido sosteniendo, es un derecho
inherente a la calidad de socio. Como presupuesto ldgico, de no existir ese
status de accionista tampaoco se tendrd derecho al dividendo.

Aun cuando la doctrina intemacidnal se ha mantenido dividida sobre si el
derecho que se anafiza emana de los estatutos sociales 0, por el contrario,
emana directamente de la ley, en nuestro sistema juridico es indiscutible que el
derecho abstracto al dividendo emana de la ley.

En tal virtud no serd necesario que sea previsto por los estatutos sociales;
éstos pueden ser omisos al respecto y no por eso se le prive al socio o
accionista del derecho al dividendo. A este respecto se ha dicho:

* No es indispensable que el derecho al dividendo esté reglamentado por
los estatutos. En defecto de reglamentacion del mismo por parte de estos,
seran aplicables las nommas contenidas en los articulos 16,112 y 117, que
consagraran la participacion igual de los socios en proporcién al valor
desembolsado de las acciones de que sean titulares.”(84)

(84) ldem,p.104.
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...... se detive este derecho (al dividendo) dnicamente del uso o tenga
también un implicito reconacimiento en los articulos de !a ley, creo que no
se & puede negar el caracter de elemento natural del contrato, que
establece los derechos y obligaciones de los accionistas en las sociedades
anonimas: afirnar que ese derecho existe ...equivale idgicamente a admitir

que existe aln cuando no se le mencione en el acto constitutivo o en el
estatuto”. (85)

Por otra parte y como ha guedado establecido, el socio no es un
copropietario ni un conddmino de los bienes sociales. Su status deviene de ser
miembro de una corporacion y consecuentemente el derecho al dividendo, al igual
que los derechos patrimoniales y de consecucion, es un derecho corporativo.

2.2.1.2 Derecho de contenido econémico.

La mayor parte de ia doctrina ha clasificado los derechos del accionista en
'dos grandes rubros: aquélios de contenido patimonial o econdmico y los tefiidos
de un caracter administrativo, politico o de vigilancia, lamados en su conjunto
derechos de consecucion. (86)

Hablar del dividendo- en el campo del derecho implica necesanamente
referirse a una utilidad ganancia o beneficio econdmico, que lo distinguen de todos
aquellos derechos de consecucion que puede ser los de participar en asambleas,

nombrar administradores y comisarios, aprobar la informacion financiera anuai,
etcétera.

Es por esto qus el dividendo, como un derecho que concede beneficio
econdmico al accionista, necesariamente debe atribuirse el caracter de

(85)De Gregotio, citado por Herrera, ob.cit.,p.6
(86) Dominguez Martinez, ob.cit.,p.124.
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patrimonial.

Rodriguez y Rodriguez (87) ha afirmado que los derechos patrimoniales son
los entendidos como de contenido econémico en interés particular y exclusivo del
socio, que se ejercen frente a ia sociedad, traduciéndose en la participacion de los
resultados patimoniales que se obtengan.

2.2.1.3 Derecho personal condicionado.

El derecho al dividenda es un derecho patrimonial e inherente a! status de
accionista. Pero esa calidad de socio no concede, sin mas, el derecho a participar
en las utilidades de la sociedad. Esta participacion y por tanto, el pago del
dividendo, esta condicionado a que los estados financieros de la sociedad
demuestiren que ésta haya obtenido realmente utilidades en el ejercicio que se
trate y que ia asamblea general ordinaria acuerde su distribucion, ya sea parciat o
totaimente,

El derecho que en general tienen todos los socios de llegar a participar en
las futuras utilidades que pueda lograr el ente social (derecho abstracto ai
dividendo), no debe confundirse con el derecho al dividendo; el primero se obtiene
indefectiblemente con al adquisicién de status de socio, mientras gue el segundo
gs eventual, porque es factible que en cierta época una sociedad anénima puede
verse privada de beneficios y el resultado de su bélance arroje pérdidas. Ademas,
la presentacion de aquél es indeterminada en tanto que por el contrario, el
derecho al dividendo es un derecho cuya preséntacién consiste en una cantidad
determinada, como la parte proporcionat comrespondiente a cada accién en los

(87) Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo |, ob.cit. p.78
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beneficios reaimente adquiridos por la sociedad andnima, durante uno o varios
gjercicios.

En este punto Vivante expreso6 que el derecho a exigir el pago del dividendo
“esta subordinado a dos condiciones; una suspensiva; que el dividendo resulte del
balance aprobado por la asamblea; y otra resolutoria; que la asamblea no

madifique el estatuto suspendiendo el pago, " (88), por ejemplo, para constituir un
fondo de reserva.

En efecto, el derecho abstracto al dividendo representa un derecho
condicionado a los supuestos de existencia efectiva de beneficios en la sociedad y
al acuerdo expreso de distribucién por la asambiea ordinaria. De estos
acontecimientos futuros e inciertos dependera la existencia del derecho del
accionista frente a la sociedad de exigir su pago.

De verificarse las condiciones antes mencionadas, el accionista tendra un
derecho concreto al dividendo, un derecho personal que representa un crédito en
favor de éste, como fruto separado y autdénomo del derecho de miembro de la
sociedad. Este momento de la perfeccion juridica del crédito de dividendo es de
grar'1 significacién para el accionista, porgue, a partir de €l la posicion del socio se
equipara a la de un acreedor extrafic a la sociedad: una vez adquirido por el
- accionista el derecho al dividendo tiene caracter irrevocable para la sociedad.
Ejemplificando lo anterior, podemos decir que si la sociedad cae en quigbra antes
que la asamblea ordinaria haya fijado el dividendo repartible, ei accionista pierde
practicamente su derecho a una participacidén en las ganancias, pero si por el
contrario, cae en quiebra después, ei accionista podra hacer efectivo en el juicio
de quiebra respectivo, su derecho de crédito como cualguier otro acreedor de la

sociedad.

(88) Vivante, ob.cit,p.124
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2.2.2 Derecho derivado de la accion.

El derecho a participar en las ganancias de la sociedad presupone la
tenencia legitima de una o varias acciones. La accién en derecho mercantil ha
sido considerada como una parte alicuota del capital social, como medio para
justificar el status de socio o como titulo de crédito. De cualquiera de las
concepciones que se adopte podemos afirmar que la accion es un bien mueble.

Entendemos por bien todo aquello que pueda ser objeto de apropiacion por

no encontrarse excluido del comercio, ya sea por su naturaleza o por disposicion
legal.(89)

Por lo tanto, sila accion es susceptible' de apropiacién, como lo es, y puede
ser objeto de propiedad, debe de aceptarse que toda accidn emitida por una
sociedad andénima es un bien. A este respecto el Cadigo Civil en su articulo 755
establece que son bienes muebles por determinacion de la ley “ las acciones que
cada socio tiene en algunas asociaciones o sociedades”.

En ese orden de ideas cuando la accidn, como bien, s¢ encuentra bajo ia
titularidad de un sujeto, éste tiene derecho a todos los frutos que €sta produzca:
esos frutos son ios dividendos. El origen y justificacién e este derecho en favor del
titular de ia accion, se deriva del articulo 886 del Cod. Civ., que establece que la *
propiedad de los bienes da derecho a todo o que ellos producen, o se les une o
incorpara natural o artificiaimente”. '

Finalmente, es necesarno precisar que el dividendo es un fruto civil, en
pposicion al natural ¢ industrial. No es un fruto natural (art.888 Cbd. Civ.) en
cuanto a la fuente de donde emana es una creacion artificial del derscho: la

(89} Rojina Villejas, Tomo I, ob.cit.p.270.
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sociedad andnima; tampoco es un fruto industrial, (art. 890 C. Civ) en cuanto no se
encuentra su origen en los actos juridicos constituidos por el trabajo ¢ el cultivo
verificados por el hombre en ias fincas o heredades. Ahora bien, el dividendo es
un fruto que no es producido por la accidn misma directamente sino deviene del

contrate social, por lo que en base al articuio 893 del Cod. Civ., debe de ser
caracterizado comao civil.

3. Concepto de Dividendo.

El origen etimolégico de dividendo se encuentra en el vocabio latino
dividendus, gerundio det verbo dividiere que significa dividir. Este término ha sido
adoptado por dos ciencias: las matematicas, que lo utilizan para distinguir la
cantidad gque ha de  dividirse por ofra y el derecho, (80) que Io

refiere a ia divisidn y reparto de utilidades netas obtenidas por una sociedad
enfre sus socios.

En efecto, el concepto juridico de dividendo gira en tormo a ideas de
utilidades © beneficios sociales, relacionéndoias con los conceptos de accionista
de accidn, como el titulo que justifica el status de socio, como se deduce de la
opinion generalizada de los estudios de! derecho.

Vivante (91) define al dividendo como el beneficio neto pagadero
periédicamente a cada accion; para Rodriguez Rodriguez (92) ei derecho al
dividendo es el que tiene el titular de cada accion de participar en el beneficio neto
periddicamente distribuido; Vazquez Arminio (93) sostiene que el derecho al

(90) Dominguez Martinez, ob.cit,.p.386
(91) Vivanie, citado por idem,p.386.

(82) Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo Il ob.cit., p.386.
(93) Vazquez Arminio, ob.cit. p. 1173
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dependera de la decisién de la asambiea general de accionistas decidir las
utifidades sociales de un determinado ejercicio son repartidas entre sus socios 9 si
éstas se aplican a alglin fondo de reserva voluntario o estatutario de! ente
social.(98) En este misma orden de ideas no podemos afimnar que el dividendo es
un derecho periddico, ya que ia misma aleatoriedad de la actividad social hace
factible que por desventura dei negocio de la sociedad, ésia nunca lleque a

obtener beneficios y por tanto, sus accionistas nunca veran concretizado su
derecho al dividendo. '

Para Brunetfti, (97) sin considerar la caracteristica de periodicidad, el
dividendo as el beneficio neto que compete al accionista en la medida acordada
por la asamblea como consecuencia de la aprobacién del bajance.

Esta definicién merece dos comentarios criticos:

Primeramente es necesario precisar que, si bien es cierto que la asamblea
ordinaria es la facultada para determinar el monto de utilidades netas que habran
de distribuirse, ésta no es ia encargada de determinar “ la medida “ © proporcién
de utilidades netas que comresponden a cada accionista. Como se sabe, es la
misma ley o ios estatutos sociales los que fijan porcentaje o proporcion que
comresponde a cadé accionista. Por otro lado, esta definicién parte de la base de
que el reparto de dividendos es consecuencia de la aprobacion del balance, lo gue
es impreciso. si bien se pude afimar que la aprobacidn de este dogumento
contable (y los demas previstos en el art.172 de L.G.S.M.) es un requisito previo
para el reparto de dividendos, no puede pensarse que esta aprobacion sea la
causa de dicho repario. En efecto, la aprobacion de los estados financieros y el
reparto de dividendos no tienen, de ninguna manera, una relacién causa- efecto.

(96) Ver capitulo linfra 1.5.3.2y1.533y cap!tulo l supra 2.2.
87 Brunetti. Tomo L. oh.cit n.85
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La sociedad puede aprobar los esiados financieros de un determinado

ejercicio y, aunque éstos reflejen utilidades, no esta obligada frente a sus
accionistas a repartifias como dividendos.

QOtras definiciones que es conveniente analizar son las de Nenson Lodi (98)
quien concibe al dividendo como la cucta proporcional gue coresponde a cada
accidn al distribuir ias ganancias de la sociedad mercantit; y la de Garrigues (99),

que expresa que el dividendo es aquelia parte de la ganancia sociai que con
arreglo a la ley o a los estatutos se distribuye entre sus accionistas.

Las definiciones recién citadas, aun cuando son bastantes claras y dan un

buen acercamiento del concepto que pretendemos definir no quedan a salvo de
critica.

En efecto, consideramos que el témino “ ganancia’ al que aluden estos
autores extranjeros, para definir al dividendo, no es completamente preciso,
cuando menos en el campo de ia contabilidad. Segdn el boletin A-11 (100) que
define los concepios contables basicos, 1as ganancias sociales no soh sino una de
las fuentes que conjuntamente con ofras, como son ips ingresos, conforman la
utiidad neta. Se define a la ganancia come un * ingreso resultante de una
transaccion incidental “, ¢ sea un ingres¢ normat derivado de las actividades que
no son propias de la actividad normal de la sociedad. De esto deducimos que si
bien las ganancias inciden en la formacién de las utilidades netas, son éstas
gitimas {as que son distribuidas a los accionistas en forma de dividendos.

{98) Lodi, ob.cit..p.11
{99) Garrgues, Ob.cit., p. 241.

(100) Principios de Contabilidad Gensralmente Aceptados, Boletin A-11, Instituto Mexicano de
Contadores Pablicos, A.C., 1983.



CAPITULO tH
DETERMINACION DEL DIVIDENDO

Para entender ios requisitos, el proceso y la forma para determinar o
cristalizar el derecho al dividendo en favor de los accionistas, es necesaro
analizar con la mayor exhaustividad posible las condiciones de existencia de
este derecho al cobro detf dividendo, ya que en virtud de algunas lagunas en
nuestras nomas juridicas se han creado diversas interpretaciones tanto en la
doctrina como en la practica, que presentan controversia.

Como ya hemos expresado, €l derecho concreto al dividendo, es decir, el
derecho crediticio a que'se hace titular el accionista a parte de ias utilidades
sociales depende de dos condiciones: la primera, que la informacion financiera
efectivamente arroje las utifidades y la segunda, que la asamblea general
después de aprobar dicha informacion tome el acuerde de distribuifias a [os
accionistas en forma de dividendos.

Antes de continuar y debido a la estrecha relacion que existe entre las
utilidades de la sociedad y los dividendos que corresponden a los accionistas,
conviene distinguir entre ambos conceptos. Las utiidades son los incrementos
provenientes de las fuentes que ya han quedado enunciadas, que censtituyen
un seperavit en relacién con el capital social, y los dividendes no son otra cosa
que las cantidades gue resultan de distribuir dichas utilidades entre los socios.
Es importante esta distincion porque estrictamente las utilidades comresponden
a la sociedad, una persona moral distinta a ios socios y solamente cuando dicha
pefsona toma el acuerdo a fravés de su Organo respectivo, de enterar a los
socios dichas utilidades, es cuandc se concreta el derecho dei socio al
dividendo y lo convierte en acreedor de la sociedad.
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En el presente apartado partiremos de esta idea basica de la existencia
légico-juridica de dos etapas fundamentales y necesarias para la concretizacion
del derecho al dividendo, como son ja de la existencia real de utilidades
determinadas por la documentacion contable aprobada por la asambiea y la del
derecho de reparto de dichas utilidades a los accionistas.

1.- Realidad del dividendo.

Eil articulo 18 de la L.G.S.M. establece que la distribucion de utitidades
soio podré hacerse despues de que hayan sido debidamente aprobados por fa
asamblea de accionistas los estados financieros que las arrojen, de donde se
deduce la primera condicidn a la que se encuentra sujeto el nacimiento del
derecho concreto al dividendo es que las utilidades que puedan ser repartidas
aparezcan en los estados financieros de la sociedad y, especificamente, en &l
balance que sea aprobado por la asamblea de accionistas. En efecto, el
presupuesto inicial para que liegue a concretarse el derecho al dividendo es la
aprobacién de la informacion financiera que sea sometida a consideracién de la
asambiea por parte de los administradores y que de ésta se deduzca que
gfectivamente la sociedad opera con ganancias (101). La aprobacion de ios
estados financieros es regulada en nuestro derecho vigente por el articulo 181
fraccion | de la L.G.S.M., en donde se establece que la asamblea ordinara
debera reunirse por io mencs una vez al afio dentro de los cuatro meses que
sigan a la clausura de cada ejercicio social, para discutir, aprobar ¢ modificar et
informe de los administradores que muestra la situacién patrimonial actual y los
cambios sufridos por la sociedad con relacion a ejercicios a anteriores.

La revisidn periddica de los estados financieros de la sociedad fue una
gran preocupacion del legislador que dio vida a nuesira Ley de Sociedades

Mercantiles, por la gran importancia que este acto reviste para los
acreedores sociales, 10s '

(101) Vazquez Arminio, Femando, ob.cit.,p.1174.
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accionistas, la sociedad misma aun para el Estado, quien esta interesado en
conocer la marcha de las sociedades mercantiles por razones financieras y la
positividad de esta norma se deduce de otras disposiciones de la misma Ley
General de Sociedades Mercantiles que soportan su cumplimiento.

El ya citado articulo 172 de la L.G.S.M. establece la responsabilidad a
cargo de los administradores en el cumplimiento de la presentacién de dicho
informe anual. Por su parte, el articulo 166 fraccién 1V del ordenamiento antes
enunciado, facuita a los comisarios de la sociedad a convocar a los accionistas
a reunirse en la asamblea ordinarié para revisar la informacién financiera, en
caso de que los administradores no la hubieren convocado. E! articulo 184
regula {a posibilidad de que los accionistas' que representen por lo menos el
treinta y tres por ciento del capital social puedan pedir a la administracion o a
los comisarios que se convoque a una asamblea general de accionistas para
- examinar los estados financieros, estableciendo asimismo que de rehusarse
éstos a hacer la convocatoria, ésta podra ser hecha por autoridad judicial dei
domiciiio de la sociedad. Mas aumn, el numeral 185 de la misma ley prevé que la
peticién de convocar a asamblea podra ser hecha por el titular de una sola
accion en los casos en que no se haya celebrado ninguna asamblea durante
dos ejercicios consecutivos o cuando celebradas éstas, no se hayan ocupado

de la aprobacidon de la informacidn financiera a que nos hemos venido
refinrendo.

Ahora bien, para poder hablar de un reparto de dividendos es logico y
necesaric que los estados financieros que apruebe la asamblea ordinaria
determinen la existencia de utilidades distribuibies. Esto se deduce de la
redaccidn del articulo 19 de la L.G.S.M., que establece que la distribucién de
utiidades soio podra hacerse si los estados financieros que apruebe la
asamblea “ arrojan © utilidades. '
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Al hablar Ley de " ulilidades arrojadas por los estados financieros se
refiere indudablemente a utilidades reaimente obtenidas. De ahi se deriva un
problema, ya que en ia practica es dificil precisar cual es verdaderamente el
beneficio o utilidad real de la sociedad, considerando que el negocio social no
termina no al repartir dividendos sino que éste, con todas ias operaciones de {a
sociedad, continuas y entrelazadas entre si, son ficticiamente suspendidas en
diversos momentos durante la vida del ente social para poder apreciar los
resultados. Ha habido guien ha sostenido que por virtud de la inseguridad gque
existe para determinar en un momento dado de ia vida de la sociedad, cuales y
cuantas son las utilidades obtenidas y las pérdidas sufridas, no puede
determinarse los resultados del negocio social hasta su disolucion. (102)

“ Piénsase que l0s bienes aportados por los socios, una vez empleados
directamente en una produccién determinada, sufren continuas alteraciones o
medificaciones en su valor, aun independientemente de su uso, por efecto de
las continuas mutaciones de las condiciones del mercado. El dinero aportado se
habra gastado en adquisiciones y retribuciones de diversos servicios: el material
empleado por la sociedad en a explotacion de sus fines se menoscaba con
mayor o menor rapidez y esta disminucion de valor debe ser tomada en cuenta
de modo matemético. Piénsese en ias relaciones de crédito que la sociedad
crea continuamenie con sus operaciones y en los riesgos implicados; en la
prolongacion en el tiempo de los efecios de estas operaciones con la aliernativa
continua de éxito o fracaso; en los riesgos y vicisitudes que acompanan a ia
sociedad en todo el cursc dei ejercicio, riesgos cuyos efectos no se producen
generaimente al mismo tiempo. Reparese en las condiciones variadisimas e
imprevisibles en que pueda llevarse a cabo la figuidacion final, las que pueden
ejercer influencia sobre el resultado definitivo de los ejercicios pasados. Se
comprendera entonces, cuan dificit es determinar, en un momenio dado la vida
de uha sociedad comercial que continua sus operaciones, cuales y cuanias son
ias utilidades o las pérdidas” (103)

Por nuestra parte, consideramos que si bien es cierto que la
determinacién de utiiidades reales de a sociedad no es una labor sencilia y si
de dificil fiscalizacidon, no por esto podemos negar la posibilidad de sﬁ
determinacion, aun cuando ésta no sea completamente exacta.

{102) Manara, citado por Sussini, ab.cit.,p.104
{103) Idem,p.105.
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En efecto, en base a nuestro derecho y a consideraciones de orden

practico, sostenemos que el jurista ha de conformarse con un balance

que logre la aproximacidén mas cercana a la realidad patrimonial de la sociedad
mediante una labor seria y en base a las practicas contables aceptadas, aun
cuando éste no pueda ser exacto en términos absolutos. La administracion al
elaborar el proyecto de balance debe apegarse a los usos mercantiles y
practicas contables generalmente aceptados, debiendo los comisarios de la
sociedad revisar la debida aplicacidn de estas directrices, con lo cual se reduce
a términos completamente aceptables cuaiquier contingencia con respecto
diferencia entre los estados financieros y la realidad patrimonial de! ente social.

No obstante io anterior, reconocemos que establecer las utilidades
verdaderamente logradas constituye en la practica, por la elasticidad de los
conceptos y l1a enorme variedad de rubros tecnico-contables, un punto que trae
aparejados  diversos problemas: Los problemas o las pérdidas son
conceptos relativos: “ ias pérdidas del activo pueden ser infladas o disminuidas
y se prestan en la préctica facimente a manejos de muy dificit control.”(104) La
valoracién del activo, por ejemplo, puede hacerse sobre la base de valor
histdrico o por debajo de su valor real, pudiendo dar iugar a abusos que
vendran a disminuir o anular por completo el derecho de los socios a fas

ganancias sociales. Sin embargo, contra este proceder existen aigunos
recursos:

“ Los socios pueden recurrir al derecho de denunciar a los comisarios ios
hachos que estimen iregulares (art.167 L.G.S.M.). Dichos comisarios
deben intervenir en la formacion y revision del balance anual, respecto
de! cuai deben formular un dictamen que quedara a disposicidn de los
socios con su documentacién complementaria {(arts.174 y 175 L.G.S.M.)
y ademas frente a la actuacién abusiva de los administradores y de la

propia asamblea, cabe los recursas de suspenhsion y oposicion (art.199 y
201 L.G.S.M.)." (105)

{104) Rodriguez y Redriguez, Tratado de Sociedades Mercantites, Tomo I, ob.cit, p.401.
FMANEN idar
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En efecto, en base a nuesiro derechc vy a consideraciones de orden
practico, sostenemos que ei jurista ha de - conformarse con un balance
que logre la aproximacién mas cercana a la realidad patrimonial de la sociedad
mediante una labor seria y en base a las practicas contables aceptadas, aun
cuando éste no pueda ser exacto en términos absolutos. La administracion al
elaborar el proyecto de balance debe apegarse a ios usos mercantiles y
practicas contables generalmente aceptados, debiendo los comisarios de ia
saciedad revisar la debida aplicacién de estas directrices, con o cual se reduce
a términos completamente aceptables cualquier contingencia con respecto

diferencia entre los estades financieros y la realidad patrimonial del ente sociai.

No obstante lo anterior, reconocemos que establecer las utilidades
verdaderamente logradas constituye en la practica, por la elasticidad de ios
conceptos y la enorme variedad de rubros técnico-contables, un punto que irae
aparejados  diversos problemas: Los problemas o las pérdidas son
conceptos relativos: © las pérdidas det activo pueden ser infladas o disminuidas
y se prestan en la practica faciimente a manejos de muy dificil control.”(104) La
valoracion del activo, por ejemplo, puede hacerse sobre la base de valor
historico o 'por debajo de su valor real, pudiendo dar lugar a abusos que
vendran a disminuir o anular por completo el derecho de los socios a las

" ganancias sociales. Sin embargo, contra este proceder existen aigunos
recursos.

“ {08 socios pueden recurir al derecho de denunciar 2 los comisarios los
hechos gue estimen irregulares (art.167 L.G.S.M.). Dichos comisarios
deben intervenir en ta formacion y revisién dei balance anual, respecto
del cual deben formutar un dictamen que quedara a disposicidn de los
Socios con su documentacidon complementaria (arts. 174 y 175 L.G.S.M.)
y ademas frente a la actuacion abusiva de los administradores y de la

propia asambilea, cabe los recursos de suspension y oposicién (art.199 y
201 L.G.S.M.)." (105)

{104) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo |, ob.cit., p.401.
(105) Idem
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El caso contrario también puede llegar a representar ireguiaridades ya
gue una sobre valoracion del activo puede amojar utiidades inexistentes. (106)
En este caso y en el supuesio de que se llegare a verificar algun reparto de

utilidades entre los socios con fundamento en estados financieros que sobre
- vallen los activos de la sociedad, debe de ser ificito.

Los dividendos ficticios pueden ser el resultado de balances que
aparenten beneficios gue no existen en absoluto 0 que hagan creer que los
beneficios logrados son mas cuantiosos de los realmente logrados. (107) En
ambos casos existe responsabilidad, como ya hemos expuesto, “mancomunada

y solidaria “ de los socios que hayan recibido estos dividendos ficticios y de los
administradores que las hayan pagado .(art. 19 LGSM)

Como podra observarse, la ley sdlo pen‘nite' que los reparios de
dividendos sean reales, por lo que no podra expresarse que la sociedad ha
obtenido utilidades o ganancias, ni mucho menes acordar su reparto si ng¢ son
reflejadas o *amrojadas® por los estados financieros que confeccionen ios
administradores, revisen los comisarios y apruebe la asamblea de accionistas.
Esta regla general se encuentra prevista por lo dispuesto en el mismo articule
19 que se analiza como.en el articulo 18 de ta L.G.S.M.

El articulo 18 del mismo ordenamiento iegal prevé el caso de que aun y
cuando existan ganancias en un ejercicio social determinado, éstas no podran
ser consideradas distribuibles si no son restituidas o reintegradas las cantidades
de patrimonic social que al menos igualen la cifra fijada como capital social. Si
se repartieran las ufilidades de un ejercicio determinado, existiendo pérdidas

sufridas anteriommente y siendo estas mayores & aquélla, subsistiria el déficit

(106) Idem
(107) Aparicio Ramos, ob.cit.,p.652.
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sufrido en los ejercicios precedentes y el capital social seguiria sin tener un
eguivalente completo frente al patrimonio de la sociedad (108) lo cual, como es
obvio, representaria un Qrave perjuicio a los acreedores sociales, y, como

hemos sostenido anteriormente, en perjuicio también de los mismos intereses
de los socios. '

No obstante lo expresado en el parafo que antecede, la segunda parte
del mencionado articulo 18 autoriza la  determinacion de  uiilidades
distribuibles y su correspondiente reparto atn cuando no se haya compensado
las anteriores pérdidas se redujese previamente el capital social. Lo anterior
encuentra su justificacion, como bien lo expone Mantilla Molina, en que los
socios al efectuar esta disminucidon de capital, renuncian parciaimente a
recuperar sus aportaciones, resultando de esta forma el equilibric entre los
rubros de activo y pasivo en el balance de la sociedad. En efecto, de efectuarse
esta operacién, apareceria en sl lado del pasivo una cifra menor a la expresada
anteriormente y que correspondia a las aportaciones totales originales de los
socios; el equilibrio con el activo se establecera de esta forma, sin hacer constar
la pérdida sufrida y las utilidades de los futuros ejercicios pueden considerarse
como realmente iales. Los terceros por otra parte, no sufriran ehgaﬁo por

osientar la sociedad un capital social que no corresponda con la realidad, pues
la cifra de aquél se habra ajustado a ésta. (109)

El articulo 18 de la L.G.S.M. por su parte, después de la reforma al que
fue objeto en 1980, prevé una restriccidn ain mayor a la facuitad de la asambiea
de determinar la utilidad realmente obtenida. Dicho dispositivo, en su parte
conducente, expresa que no podra hacerse distribucion de utilidades mientras
hayan sido restituidas o absorbidas medianie la aplicacion de otras partidas de!
patrimonio, las pérdidas sufridas en uno o varios gjercicios anteriores o haya
sido reducido el capitat social.

{108) Mantilta Motina, ob.cit.p.211.
(109) ldem
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Adn cuando a primera vista parece que dicha disposicién reitera
solamente lo expresado por el articulo 18 de la L.G.8.M., esto no es asi ya que,
por ejemplo puede darse el caso de que l0s activos de una sociedad sean
ampliamente superiores a sus pasivas contando, por ende, con un patimonio
social superior a la cifra de capital social, perc en un determinado ejercicio, por
no haber podido vender todos los bienes por ella producidos y que se

encuentran en  inveniario, obtengan pérdidas. En este caso particular la
sociedad, aln cuando en su balance refleje que sus activos son mayores que
- 8u pasivo, no podra determinar utilidades distribuibles, ya que los resultados de
operacion que arroja el estado de resuitados respeciivo reflieja una pérdida en

es ese preciso gjercicio, a menos que ésta sea absorbida mediante la aplicacion
de otras partidas de su patrimonio.

Como se puede deducir del ejemplo expuesto, el articulo 19 de la
L..G.5.M. va mas alta del principio de integridad del capital social que tiende ala
coincidencia del patrimonic de la empresa con ¢l capital social, estableciendo

gue solo podran ser distribuidas las utilidades que realmente sean obtenidas por
ei ente social.

. Estas restricciones legales para estabiecer qué ufilidades son
susceptibles a distribuciéon son de orden pgblico y, tal y como expresa el
mencionado articulo 19 L.G.S.M., en su segundo parrafo, cualguier estipulacion,
determinacidn, anticipo o reparto de utilidades no producira efecto legal aiguno,
pudiendo la sociedad y sus acreedores demandar su restituciéon tanto en los
socios que las hayan recibido como a los administradores que las hayan
pagado. En efecto, si se llegase a disiribuir cantidades que no impliiquen una
utifidad reai de Ia sociedad, ya sea porque hayan sido absorbidas las pérdidas
de ejercicios anteriores 0 porque se alteren los estados financieros en los que

se funde esta distribucion, se estara ante el caso de un reparto de * dividendos
ficticios”.
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"Son dividendos ficticios todos aqueéllos que se originan en la declaracion

de beneficios que no corresponden a un excedente efectivamente
reatizado del activo sobre ei pasiva™. (110)

Sasot Betes (111) considera que la imeguiaridad del dividendo ficticio
radica, no en la mera declaracidn del mismo, sinc en los bienes gue su
distribucion afecta. Cuando los mismos afectan al capital social y no a
beneficios realmente obtenidos en el ejercicio social, nos encontramos ante la
reparticion de utilidades a ias cuales cabe aplicar el caiificativo de ficticios y que
en algunos casos puede implicar la comision de un acto delictivo. Las
iregularidades pueden derivarse de balances que han sido confeccionados sin

“atenerse a las nommas legales o estatutarias, o bien por omisiones o
deficiencias técnicas de contabilizacion.

En cuanto a régimen de responsabilidad por distribucidn de dividendos
ficticios la doctiina universal plantea ta cuestion relativa a si corresponde al
accionista la devolucion del dividendo ficticio que recibid.

El mencionado articulo 19 L.G.S.M. establece que en caso de que se
haga un reparto de dividendos ficticios, tanto ia sociedad como los acreedores
podran repetir por los anticipos © reparticiones de los mismos contra las
personas que los hayan recibido o exigir su reembolso a los administradores
gue las hayan pagado, siendo unos y otros mancomunadamente vy
solidariamente responsables por dichos anticipos o repartos.

Como se desprende de la redaccidn de este articuio, en nuesfro derecho
los accionistas si son responsables por haber recibido dividendos ficticios o
inexistentes. No cbstante lo anterior, algunas ofras legisiaciones y doctrinas
extranjeras atemperan esta postura haciendo de la buena © mala fe del

{110} Lod}, Nenson C., ob.cit,, p.18
{111) Citade por ldem.
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accionista que lo recibio, el elemento de solucidon a este problema. Cuando se

manifiesta mala fe, los auiores estan de acuerdo en que se exija la devolucion

de los mismos mediante ia accidn de repeticion correspondiente.

1 En cambio, cuando el accionista recibe de buena fe los ¥ dividendos “no
debe obligarsele a restituirlos. En paises como Francia, Alemania, ltalia,
Argentina y Brasii, adoptan esta solucion excluyendo de la obligacion de
reembolso a aqueflos accionisias de buena fe. Vivanie es paridario de esta

postura:

“ Los socios no estan obligados a resiituir ios dividendos cobrados de
buena fe segun el balance aprobado. Si por todo ei tiempo necesario para
la prescripcidén estuviesen expuestos al peligro de haberlos de restituir y,
probablemente, después de haberios consumidos en los gastos diarios,
nadie quernia aventurar sus capitaies en una sociedad por acciones. La
inexistencia de ias correspondientes utitidades o la irreguiaridad en el
balance votado por ia Asamblea a base del informe de los Sindicos, no
pueden oponerse al accionista de buena fe, que tiene el derecho, no ia
obligacion de examinario “ (112)

La posicidn tomada por nuestra legislacion, en opinion al maestro

Rodriguez y Rodriguez, (113) se justifica bajo la base de que la percepcion de

dividendos ficticios es un cobro de lo indebido.

Ahora bien, con respecto a ia responsabiiidad mancomunada y solidaria

de socios y administradores, el autor (ue se cita ha observado:

Como unocs y otros, es decir, socios y administradores son

“‘mancomunada y solidariamente responsables “ de dichos anticipos v
repeticiones, tendriamos . que concluir que cada socio responderia
ilimitadamente de ios pagos indebidos hechos @ oiros socios. No hay
razdn juridica o moral que justifigue esta absurda solucién, que iria a
establecer una responsabilidad ilimitada, lejos de toda la nocién o de
culpa o dolo. El socio responde, no por su cuipa o dolo, ai cobrar, que

(112) Vivante, ob.cit.,p.332 ob.cit.15
{113) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo |, ob.cit,p.402.
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pueden faltar en absoluto, sino por el cobro de lo indebido. De donde
debemos deducir que los administradores si responden solidariamente
entre si, pero, cada socio solo puede responder por lo que cobrd; aun

que, en este aspecto, responda solidariamente con los administradores.
“(114)

Cabe menciohar que en caso de reparto de dividendes ficticios, los
administradores tendran a su cargo una presuncion de haber obrado de mala fe,
en atencidn a la obligacién impuesta g éstos por el articulo 158 fraccion I, de
comprobar “ el cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios establecidos
con respecto a los dividendos que se paguen a 10s accionistas “, lo cual puede
causar que en caso de quiebra de la sociedad, ésta se califigue de frauduienta
0, en e mejor de los casos, culposa, lo cual puede acamrearie una
responsabilidad ya sea penai o civil, dependiendo de las circunstancias.

Finalmente ofra restriccion que impone la ley para determinar
cuales la utilidad distribuible es ia relativa a la constitucién de 1a reserva legal,
establecida por el articulo 20 de la L.G.8.M. que ordena que las utilidades netas
de la sociedad se separe comg minimo un cinco por ciento para formarla, hasta

que el importe se ésta iguale a la quinta parte del capital social de dicho ente.

1.1, Utitidades liquidas y no liquidas.

Una cuestion que presenta interrogantes es la relativa a la cualidad que
deben tener los beneficios sociales: € articuio 19 de 1a L.G.S.M. establece que
la utiidad distribuible debe ser amojada por los estados financieros de la
sociedad pero no prevé si por ésta debe de entenderse solo aguéila liquida, es

decir, aquélla cuya cuantia sea inmediatamente realizable en dinero o, por el

{114) ldem.
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contrario, cualesquier fipo de bienes, aun 1os de poca liquidez son susceplibles
de reparto. £n esta disyuntiva podemos sostener diversas posiciones.

Algunos autores, partiendo de la concepcidn tradicional de que si el
capital contable o el patrimonio de la sociedad excede ¢ supera la cifra del
capital social, ésta tendra ganancias y si por el contrario, &l patrimonio social es
menor al capital social se estaré ante pérdidas, sostienen que todo el excedente
de activo sobre el pasivo y €l capital social, aun cuando no se haya realizado,
constituye un beneficio distribuible entre 108 socios, a condicién de que sea
determinado con suficiente certeza. (115) Sénchez Calero (116) entre otros,
afima que la utilidad o el beneficio distribuible corresponde a cualquier aumento
del valor del patrimonio-neto de la sociedad. '

Otra tesis, antagdnica a ia precedente, establece que la sociedad no
puede considerar comoa utilidad distribuible mas que'al beneficio 6 ganancia que
‘'se encuentre convertida en dineré 0 que sea de pronta realizacion. Dentro de
este grupo podemos mencionar a Garrigues, quien afirma que las utilidades
deben de ser “ valores realizados * ¢ © inmediatamente realizables, provenientes
de operaciones realizadas al dia del cierre del ejercicio y que comprenden el
dinero en caja o los créditos de cobro inmediato y no susceptibles de discusion
“, debiendo ser, por ende * beneficios adquiridos, ciertos y liquidos®. (117)

Por nuestra parte, sostenemos que la iey de la matena no exige que las
utilidades sean liquidas o que éstas hayan entrado en caja. De aceptario asi la

(115) Herrera, Mario, ob.cit.,p.61
(116) Sachez Calero, ob.cit.,p.35
(117) Gamigues, Derecho Mercantl, Tomo B, ob.cit., p.p. 401402,
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tunica forma de distribuir todo el “ patrimonio neto de ia sociedad * seria en el
momento de su liquidacién. Por esto consideramos que para la utilidad sea
repartible basta que ésta sea efectivamente obtenida y arrojada por los estados
financieros de la sociedad (estado de resuitados y estado de situacion
financiera). El dividendo, por tanto, solamente atiende a que sea resultado de

una utilidad real, verdadera y cierta, no eventual ni aleatona, sin importar que la
sociedad no lo haya convertido atn en efectivo.

No podemos concebir, por ejemplo, que una sociedad que realice
operaciones de permuta 0 que reciba en pagos bienes distintos a numerario y
gue por virtud de éstos reporte utilidades no liquidas, no pudiese detemminarlas
como distribuibles entre sus accionistas. Recordamos que la determinacion de
utitidades, e! decretc de dividendos y su pago efectivo a los socios son tres
momentos distintos. En base a esto podemos sostener que bienes no liquidos
pueden constituir utiidades y éstas pueden ser susceptibles de repartirse
como dividendos a los accionistas de la sociedad, sin periuicio de que su pago
se efectue posteriormente, verbigracia al momento de verificarse la venta de

dichos bienes. Tres casos especificos son necesarios para precisar
completamente este concepto:

1.1.1. Posibilidad de contraer deudas para pagar dividendos.

Gran parte de la doctrina, partiendo de ia posibilidad de existencia de
utilidades no liquidas, sostiene que la sociedad puede validamenie obtener
financiamiento externo para cumplir con su obligacion de pago de dividendos a
los accionistas. Con esto concordamos compietamente, principalmente  si
atendemos al hecho que una vez decretada por la asambiea ordinarna la
distribucién de utilidades, el dividendo se transformara en un crédito de los

accionistas frente a ia sociedad. Precisaments por esta circunstancias no pueds
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insinuado en el pasivo de una quiebra o proveniente de un deudor en

insclvencia dudosa, podra considerarse como un beneficio reaimente obtenido
ni, por ende, ser cuantificable en @i reparto de dividendos.

1.2. Reexpresion de los estados financieros.

Es practica ya comln en nuestro pais el realizar reexpresiones de los
estados financieros de la sociedad, para reconocer las aiteraciones que
pudisran producir los efectos inflacionarios sufridos en un periodo determinado
y adoptarios a una més apegada realidad econdmica, reflejando asi la
diferencia de los valores asentados en ellos por encima de su costo histdrico
(121), esto es, la diferencia del valor econdémico gque tuvieron los bienes u

operaciones en el momento que se asentaron en la contabilidad socia! frente al
valor que tienen actuaimente.

Ahora bien, si tomamos en cuenta que las utiidades netas pueden
provenir tanto de las operaciones normales de la sociedad, como de
cualquier otro evento y circunstancia derivada “ de la interaccion de la entidad
con su entorno econémico .... incluyendo las repercusiones de cambios de
precios “ (122) , en caso de que la reexpresion de los estados financieros reflejen
un superavit o aurnanto patrimonial, no podemos sino concluir que ésta se debe
entender como una utilidad * inflacionaria® de la sociedad. No obstants lo
anterior, 1a posibilidad del reparto de este tipo de sxiperévit nos presenta dudas:

Dentro de las cuentas que estan sujetas & actualizacién econdmica se
encuentra la del capital social. Este, por virtud de 1a reexpresién de los estados

{121) Rodriguez del Casfiio, ob.cit., p.675.

{122) Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, Boletin A-11. parrafo 62 , Insfituto de
Contadores Piblicos, AC.
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financieros puede llegar a representar “ una utilidad inflacionarnia” ésta puede ser
capitalizada, si asi lo deciden los accionistas, segin lo previene la primera
actualizacién del boletin B- 10. (123) -

No obstante lo anterior, consideramos que éste tipo especifico de
utilidades o superavit obtenido al actualizar al capital social en ninguna forma
deberia ser mismo. En efecto, si atendemos a un razonamiento l6gico vy
aplicamos el principio de intagibilidad del capital social al supuesto que se
analiza, podemos observar susceptible de distribuirse entre los accionistas,
puesto gue no implica una utilidad real obtenida por el ente social, sino tan
sdlo representa una actualizacién del claramente que, en caso de reparto de
este tipo de utilidades de actualizacién del capital social se estaria reduciendo la
garantia que debe representar dicha cifra, si no en pesos nominales, si en
pesos comrientes. Sin embargo, nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles
no establece limitacion alguna al respecto (124}, por o que, en atencion a esta
laguna legislativa, no podemos sinc proponer una reforma a nuestra ley en
donde se prohiba expresamente el reparto de dividendos y establezca como
obligatoria su capitalizacién. (125)

En efecto, ser distribuida, ya que en el caso particular la diferencia de valor
econdmico del capital sociai, si bien justificada en épocas de inflacion, en
realidad no constituye una verdadera utilidad realizada por la sociedad, porque
no representa un incremenio real en el patrimonio social sino tan soélo una
actualizacion de su valor economico.

En legislaciones extranjeras, la solucion a este probiema ha sido mucho mas
radicat:

{123) idem, adecuaciones al Boletin B-10, parafos 4.2y 4.3,

{124) Revista IDC, Dividendos Pagados con caro al superavit por Revaluacion, Méxco,
Noviembre 1989,p.p.1361-1389.
(125} Ver capituio |, infra1.6
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“ En derecho espafiol la cuestidon acerca de la posible consideracién
como beneficics, y su distribuibilidad consecuente, de los estados saldos
derivados de [a operaciones adecuacién a su valor monetario real de ios
bienes cuya valoracion ha quedado superada por circunstancias
extrasociales, ha quedado definitivamente saldada con la ley del 23 de
diciembre de 1961 “ sobre regularizacion de balances” texto refundido dei 2
de Julio de 1964 y textos complementarios. En virtud de la misma, los saldos
derivados de tales operaciones no pedran en ningin caso ser distribuidos ni
sel considerados como auténticos beneficios; tan sélo ser pasados a la

cuenta capitai y en tanto elio no produzca, tendra, a efectos fiscales, la
consideracion de reservas.” (126)

Nosotros, por nuestra parte, no creemos que deban ser excluidas de las
utilidades todo el superdvit que amroje ias diversas cuentas actualizadas, sino
tan sélo aquellas que provengan de ia adecuacion del capital social. En efecto,
consideramos que salvo el caso de un aumento patrimonial de 1a sociedad por
motivo de éjuste inflacionario en et vaior del capital social de ésta, cualquier
excedente debe de considerarse como una utiidad social y, por ende, previa

separacion de la reserva legal, es susceptible de distribucion en favor de los
accionistas. '

1.3. Utilidades derivadas de actividades
diversas al capital social.

En lo que respecta al cuestionamiento de que si sblo se debe tener
como utilidad distribuible a aquélia que se obtenga como consecuencia de las
actividades para la que fue creada la sociedad, es decir, la obtenida con motivo
de la prosecucién del objeto social o de que si es el caso de cualquier beneficio,
derivado o no de la finalidad social, puede considerarse como utilidad en la

sociedad anénima, amerita un andlisis més detallado antes de proponer alguna
solucion.

(126) lllescas, ob.cit.p.42
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La primera posicion, que podria denominarse estricta, se encuentra
definida por un sector de ia doctrina (127) que estabiece como Unico origen los
beneficios distribuibles, para que los mismos puedan ser considerados como
tales, los directaments obtenidos por virtud de la gestidon social. La segunda
(128) en cambio, afribuye la condicion de utlidades a cualquier incremento
patrimonial sea éste fruto de la actividad social stricfo sensu © como
consecuencia de cualquier otra actividad no vinculada directamente con la
gestion de la sociedad, ni realizeada incluso por ella en forma inmediata. Esta
posicion podria denominarse amplia.

Al respecto puede llegar a pensarse que en atencion a lo preceptuado
por ei articulo 6, fraccion |l de ta L.G.S.M. que establece |a obligacién de que se
contenga en la escritura social el objeto de la sociedad, la intencion de los
accionistas al constituirla fue la de fijar una serie de actlividades a las cuales
deberan de cefiirse ésta durante su existencia, por lo que sdlo las utilidades que
provengan de tal gestion social podran ser repartidas en forma de dividendos.

Asi mismo podria argumentarse en esta posicion, en base a la publicidad
del objeto social junto con los demas estatutos sociales que exige la Ley de
Sociedades Mercantiles, mediante su inscripcién en el Registro Publico de
Comercio del domicilio de la sociedad, que el objeto social constituye una
garantia a los acreedores frente a la sociedad ya que ésta no podra repartir
ninguna utiidad que no sea producto de las actividades directamente
relacionadas con éste. Gracias a esta restriccién, opinan, se podra determinar
sin jugar a dudas si un negocio como lo es la sociedad, es bueno o si es

conveniente liquidar la sociedad por no cumplir los fings utilitaristas para la que
fue creada.

(127} Velasco Alonso, citado por ldem, p.40
(128) Crespi, Rivolta, Palmer, citados por idem,p.41
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Aln cuando parecen razonables los argumentos esgrimidos
consideramos que, en atencion a nuestra ley vigente y a lo expuesto a
fravés del presente estudio, si convergen los requisitos que hemos venido
explicando de que los beneficios efectivamente aparezcan en el balance, que
se refieran a un periodo determinado y que no afecte €l principio de
intangibilidad de! capital social, todos los aumentos patrimoniales habidos
deben de admitirse como utilidades distribuibles. A este respecic Sussini ha
expresado.

* Las utilidades pueden provenir de {a explotacion misma del negocio, ¢
de un acto extraordinaric como la reventa, con beneficio, de un bien del
activo fijo. Cualquiera sea su clase y origen, las utilidades pueden ser
objeto de distribucion a titulo de dividiendo, puesto que la ley no ha
establecido distincion alguna entre las utilidades conseguidas en la
explotacion del fin social y de las que puedan resuitar de transacciones o
eventos ajenos a aquél. Del mismo modo, y salvo estipulacion en
contrario, las utilidades que produjese una cuenta de reserva con
existencia material distinta no acrecerian a esa cuenta y estarian dentro
del conjunto de las demas utilidades sociales.” (129)
En efecto, por utilidad distribuible debe de considerarse tanto los
incrementos patrimoniales derivados de ia gestion de la empresa social como

los que tengan otras procedencias.

Finalmente, es necesarioc mencionar que el beneficio distribuible no
puede ser afectado por predicciones de modificacion en la sifuacion financiera
de la sociedad que vayan a ocurrir en el futuro, con posterioridad al cierre dei
balance que lo amroje, aun cuando es.t.o pudiese traducirse en una situacion
delicada para los accionistas y para ios terceros acreédores. Debemos observar
que no existe ningun precepto legal que regule la redaccién del monto de
utilidad distribuible en base a criterios financieros, econdmicos o contables que
pronostiquen circunstancias que comprometan la buena marcha de la sociedad

- {129) Sussini, ob.cit.,p.108.
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o incluso al existencia misma de ésta. Consideramos por tanto, se deia a la
prudencia de los mismos accionistas la determinacion de si tal utilidad repartible
se decreta en su totalidad como dividendos en favor de los propios
accionistas o si se constituye una reserva voluntaria que represente un fondo de
prevision para hacer frente a tales circunstancias adversas.

2 .- Acuerdo de distribucion.

Como hemos venido sefialando, el derecho concreto al dividendo esté
sujeto a dos condiclones, siendo la primera el que las utilidades que habran de
repartirse figuren en fa informacién financiera aprobada por la asamblea general
ordinaria de accionistas. 1.a segunda condicién consiste en que efectivamente

se decrete la distribucién de dichas uliidades entre los accionistas de la
sociedad. )

2.1. Competencia.

Ei érgano social compete para decretar la distribucion de dividendos es la
asamblea general ordinaria, de acuerdo con lo previsto por el articulo 181
fraccidn | de la L.G.8.M., que establece que sera el 6rgano el encargado de *
tomar las medidas gue juzgue oportunas” con respecto a la informacidon que le
sea presentada por la administraciéon de la sociedad y haya sido aprobada por
aquélla. Efectivamente, “ las medidas que juzgue oportunas “ la asamblea
ordinaria a que se refiere 1a parte final de la fraccion 1 del articulo 181 citado,
comprende la resolucion de repartir dividendos. |

Debido a este acuerdc de distribuir las utilidades al accionista se
concreta el derecho al dividendo. adouiriendo éste un dereche de crédito al nago
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del dividendo decretado, lo cual quiere decir que puede exigir tal pago como si
fuera acreedor de la sociedad y con la misma calidad ¥ puede disponer de este
crédito, que ya no puede ser afectado en manera alguna por la sociedad
anonima, la que no tiene competencia corporativa sobre el crédito referido. (130)

Con respecto a la competencia de la asambiea general ordinaria de

decretar dividendos, Rodriguez y Rodriguez ha expresado que a ésta le
corresponde en exclusiva.

* Por eso, la asamblea vy sdlo la asamblea accionistas es Ia de distribucion de
dividendos. Cualquier delegacion a otros drganos seria nula por violar esa
noma de competencia. Esta prohibicidn de delegacidn alcanza a todo acuerdo
que directa o indirectamente fije la extension de ios dividendos.” (131)

Efectivamente, nuestra Ley de Sociedades Mercanties determina
taxativamente las competencias atribuidas a cada uno de los drganos de la
sociedad, atribuyendo expresamente a la asamblea ordinaria de accionistas ia
competencia pata tomar las decisiones que dicho cuerpo colegiado considere

convenientes u oportunas con respecto a los resultados que refiejen los
estados financieros aprobados.

Apegandonos a la linea de peﬁsamiento de Rodriguez, no creemos que
los asuntos propios de la asamblea ordinaria, tales como los que enuncian en
las tres fracciones del articulo 181 de la L.G.S.M. pueden ser atribuidos a la
asamblea extraordinaria (132) en atencion a nuestra Ley de Sociedades adopta
un criteric de distincién entre asambleas generales ordinarias y extraordinarias

material u objetivo, esto es, en base a los asuntos que se deban tratar en cada
una de éstas.

{130) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo |, ob.cit.,p.388.
{(131)ldem.,p.p 398-388 ,

{132) Citado por Salinas Martinez, Arturo, Cuadernos del Instifuto de Investigaciones Juridicas,
“ Criterios de distincién. entre las asambleas ordinaras y exraordinaras”, afio1, no.3,

septiembre-diciembre, Instituto de investigaciones Juridicas de la Universiklad Autonoma de
México, México 1986,p.948.
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La exposicidn de motivos de la propia ley establece que:

“ Como criterio para distinguir las asambleas generales ordinarias de las

extraordinarias, se fijo no la época de reunién sino los objeto que habran
de ocuparse unas y otras”.

Aun cuando el legisiador no preciso respecto de las asambleas ordinarias
en forma enunciativa el objeto de las mismas (excepto la asamblea anual
a que se refiere el art.181 de la L.G.S.M), consideramos que si siguid
para su calificacién un criteric objetivo por cuanto & la materia de que se
ocuparian puesto que calificd como ordinarias, siguiendo un criterio
residual, todas aquellas asambleas que por exclusion no gquedaran
comprendidas dentrc de los asuntos que prevé el articulo 182 de la
L.G.S. M., que se refiere a las asambleas extraordinarias. (133)

Es pues indiscutible que el érgano competente para tomar este acuerdo
es la asamblea general ordinaria, pero surge el problema de precisar si el
acusrdo de distribucién de dividendos comresponde como competencia exclusiva
a la asamblea ordinaria anual de accionistas, es decir la que tiene que
celebrarse * dentro de los cuatro meses gue sigan a la clausura del gjercicio”
(art. 181 L.G.S.M.) st es el caso de que cualquier asamblea ordinaria que

pudiesemos llamar “ optativa” (134) pudiese acordar vaiidamente el repario de
dividendos.

Se podria pensar que este acuerdoe de repartir los beneficios sociales,
exclusivo de ia asamblea anual en atencion a que tal resolucion se engloba
dentro de la redaccion de “ las medidas que juzgue convenientes” que, como

hemos dicho, esta prevista por la tltima parte de la fraccién 1 del articulo 181
L.G.S.M.

{133) El dnico cuestionamiento que se presenta a esta posicion es la fraccién XU del articulo
182 que contempia fos casos en que la Ley o el contrato social exigan quérum especial para
ciertos asuntos, ya gue parece romper el esquema iégico de dicho dispositivo, sin embargo
consideramos que esto $0lo atiende & una mala téenica legislativa. Para mayeor abundamiento
ver idem; Rodriguez y Rodriguez, Tratade de Sociedades Mercaniiles, Tomg I, ob.cit.p.p. 5-6,
Mantilla Molina, ob.cit.,p.p.381-382, y Barrera Graf, ob.ci.,p.50.

(134) Salinas Martinez, ob.cit. p.946 y Frisch Phillip, ob.cit p.338.
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Por su parte consideramos que el acuerdo especifico de decretar

dividendos en favor de Ilos accionistas no es privativo de la asamblea

ordinaria anuai. A este respecto el maestro Salinas Martinez ha expresado:

“ Pensamos disintiendo en este punto de la opinidn mas generalizada,
que sélo la fraccion | del articuio 181 y en su totalidad, es propia y
exclusiva de la asambiea2 obligatoria anual, ya que se vihcuia con Ia
evaluacidon de los resultados del ejercicio anterior, es decir, con la
rendicion de cuentas a través de! informe de los administradores y de los
estados financieros que 10s accionistas tienen derecho a conocer
anualmente. Y decimos gue la fraccién i no es exclusiva en su totalidad,
de la asamblea anual, porque dentro de “ las medidas que juzgue
oportunas’, a que se refiere la parte final de esa fraccion, queda
englobada la resolucion de distribuir dividendos, y éstos pueden
decretarse también por la asamblea ordinaria que hemos venido

denominade optativa, es decir, que no tiene el caracter ni de obligatoria ni
de anual”. (135)

Si bien es cierto que la asamblea anual debe de tomar un acuerdo
respecto del destino que se le deban dar a las utlidades de la sociedad,
también es cierto que no necesariamente dicho acuerdo debe de ser en el
sentido de decretar dividendos, sino que puede acordar la creacidn de fondos o
reservas especiales, su reinversion, su permanencia en la sociedad como
utiidades pendientes de aplicacién o en fin, cuaiquier otro destino que de
acuerdo a las circunstancias de la sociedad le pueda ser favorable y
conveniente. En atencion a esto es indudable gue ias utiidades reconocidas er
una asamblea ordinaria anual y cuya aplicacién quedd pendiente, pueden ser

dispuestas por ofra asamblea anual, 0 por una asambiea ordinaria “ optativa”
convocada para ese sblo efecto.

2.2. Libertad de la asambiea para decretar ! dividendo.

(135) Idem,ob.cit. p.947.
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Como ha quedado expresado en lineas anteriores, gran parte de la
doctrina se inclina en afirmar, inspirada por la célebre frase de Vivante, que el
derecho del scocio al dividendo nace después del cumplimiento de dos
condiciones, que son que existan utiidades en el balance que aprueba la
asamblea y la de que la asamblea decrete el repario da ios accionistas.

Este segundo requisito de existencia o concretizacion del derecho al
dividendo, implica el andlisis de la facultad de la asamblea ordinana para
modificar o suprimir tal derecho, trae aparejados, por la diversidad de intereses
que intervienen en ella, dos fipos de conflictos, que seran el objeto de estudio
en este apartado; uno entre los intereses de la sociedad y sus accionistas y otro

entre fos accionistas que votan mayoritariamente en la asamblea frente a la
minoria.

Con relacién a esta facultad de la asamblea ordinaria de accionistas de

decidir sobre el destino que habré de darse a los beneficios sociales, Rodriguez
y Rodriguez, ha expresado:

* Ef acuerdo de repartir utilidades es de la compsetencia unica y exclusiva
de la asambiea general ordinaria de socios gque, en principio, procede a
elio con la méas absoiuta libertad. Cualquiera que sea la cuantia de las
utiidades que arroje el balance, la asamblea puede disponer que se
empleen en la formacidn de un fondo de reserva, © en nuevas
inversiones, o bien decretar un reparto de dividendos por todo o parte de
su importe. En este aspecto, 1a libertad de la asamblea sdio admite las

limitaciones que puedan resultar de los propios estatutos y de la ley “.
(136)

Tal y como puntualiza e autor que se cita, la facultad de la asamblea
general ordinaria no es totaimente imestricta o amplisima, ya que existen
disposiciones normativas y pudiesen existir pactos estatutarios autolimitantes

{136) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo i, ob.cit.p. 398.
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gue marcan ios parametros dentro de los cuales debe de cefirse el acuerdo de
este drgano social en lo gue respecta al destino de las utilidades sociales.
Principatmente la Ley General de Sociedades WMercaniiles establece
limitaciones al poder de la asambiea para decretar el reparto de dividendos: 10s
articuios 17 y 112 prohiben que el acuerdo de distribuir divideﬁdos excluya a
uno o0 mMas socios de parte de las utilidades sociales o se les distribuya en
forma desigual; el articulo 113 por su parie establece que no podra pagarse
dividendos a las acciones ordinarias mientras no se haya cubierto el dividendo
preferente estipulado a ias acciones de tal naturaleza; los articulos 18 y 19 que
ya hemos analizade con anterioridad;, prescriben que las utdidades que se
distibuyan en forma de dividendos sean reales, es decir, que Ssean
efectivamente arrojadas por los estados financieros de 1a sociedad aprobados
por la asamblea anual y que previamente a su disposicion se hubieren resarcido
las pérdidas de gjercicios anteriores o ajustado el capital social, y el articulo 20

previene la formacion de la reserva legal previamente a la distribucion de
dividendos.

Iguaimente pueden existir limitaciones estatutarias. El articulo 6 fraccion
X de la L.G.S.M. autoriza que en la escritura constitutiva de la sociedad se
conienga “ la manera de hacer la distribucion de utilidades. * Estos pactos
estatutaribs, sin contrariar las disposiciones legales, especiaimente las referidas
a la iguaidad entre los accionistas y las de garantia de ios acreedores, pueden
complementarias estableciendo la forma, términos, periodicidad, condiciones y

demas pormenores del reparto de dividendos. En este sentido Rodriguez del
Castillo expone:

“..... las normas estatutarias a que se refiere et articulo 6, fraccién X de
la L.G.S.M. deberan respetar las limitaciones legales en materia de
dividendos .... pero, si bien no pueden ir en contra de ellas, si podran
complementarias en cuanto at porcentaje de utilidades gue la asambiea
debe necesariamente repartir como dividendos, su periodicidad y forma
de pago, utilidades que estén destinadas por los estatutos a la creacion



90

o incremento de reservas estatutarias, su conversion a capital, etc..”
(137)

2.2.1. Tearia de la improcedencia de la acgién
de la minoria para exigir reparto de dividendos.

No obstante de las disposiciones legales y estatutarias que liegase a
gstablecer la socledad, que limitan la facultad de la asamblea. para decidir sobre
el destino de las utilidades, se ha sostenido que la asamblea general ordinana
de accionistas goza de ia libertad mas absoluta para decidir sobre el destino de
las utilidades. Ningin accionista o grupo de accionistas que no conformen el
quérum estatutario para decidir en asamblea, podra exigir a la sociedad el
reparto de utiidades en forma de dividendos.

Antes de entrar al analisis de la anterior aseveracion consideramos
conveniente distinguir claramente la facultad del accionista individual para
exigir que se proceda a la revisidn y aprobacién de los estados financieros de la
sociedad y por tanto, establece la existencia de utilidades, de reclamo del
accionista de que se le repartan éstas en forma de dividendos:

“ L a fijacion de utilidades debe hacerse anualmente (arts. 172y 181 de la
L.G.8.M.), puesto gue la ley requiere que el balance sea aprobado afio
por afio (art. 172 L.G.S.M.) y que anuaimente se celebre una asambiea
general ordinaria, que entre otras competencias, tendra la proceder a la
aprobacion del balance y a la adopcion de las decisiones
correspondientes (art.181 fracc.l L.G.S.M.). Empero, seria grave error
creer que la determinacién de los dividendos sigue la misma regla que
acabamos de establecer para la fijacion de fas utilidades, ya que si esta
ha de ser forzosamente anual, aquélla depende en absoluto de la
voluntad de ia asamblea general ordinaria. El accionista puede pedir que
la asamblea proceda a aprobar el balance y por tanto, a establecer la
existencia de utlidades; pero carece de derecho para pedir que esas
utiidades sean repartidas en forma de dividendos.” (138)

(137) Rodriguez deil Castitlo, ob.cit. p.676. _
(138) Rodriguez y Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo |, ob.cit., p.299,
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Lo anterior hace concluir & un gran sector de la doctrina (139) que si en
los estatutos sociales no se establece aigun pacto de reparto obligatoric de
dividendos, en casc de existir utlidades en ia sociedad “ la mayoria puede
imponer a la minoria la acumulacién de ufilidades, sin reparto de éstas, afio
tras afio” (140) sin que los accionistas individualimente o la minoria, {engan
accidn alguna para impugnar tal decisién. Lo anterior atiende a que nuestra
legislacidon vigente no existe ningtin precepto que prescriba recurso alguno en

contra de las resoluciones de la asambiea general ordinaria que niegue el
reparto de utilidades,

Como puede observarse, de acuerdo con esta opinién, el derecho
abstracto al dividendo puede nunca concretarse en favor de los accionistas,
reduciéndose a una simple expectativa que no podra verse cumplida sino por
algun cambio de criterio en ia asamblea o, en (ltima instancia, en el momento
de disolucién de la sociedad. Si embargo, si los socios hubiesen establecido
previamente en los estatutos un reparto obligatorio de dividendos, la sociedad
se vera forzada a distribuir sus utilidades entre los socios, después de hechas
las deducciones iegales y estatutarias, y separadas las cantidades necesarias
para constituir la reserva legal. En este caso cualquier acuerdo de la asamblea
ordinaria que viole el mencicnado pacto estatutario dando un destino diferente
al remanente de utifidades o utilidades netas, podra ser legalmente impugnado

por la minoria afectada invocando los derechos de suspension y oposicién que
la ley otorga a su favor.

2.2.2, Teoria de la procedencia de la accion de la
minoria de exigir el reparto de dividendos.

-

No obstante las opiniones vertidas, la cuestion relativa a la facuitad de no

(139} ldem, Frisch Philip , ob.cit., p.240-241, Herrera, ob.cit.p.11; Sanchez Calem,
ob.cit. p.258; Vazquez, Fernando, ob.cit. p. 1175,
{140) Idem
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distribucién de dividendos por virtud de la facuitad de la asamblea de constituir
reservas voluntarias ¢ aplicaciébn de las utilidades a otras partidas es
ampliamente debatida ya que, como hemos expuesto, afecta directamente al
derecho de los accionistas at reparto anuat de los beneficios, que fue el motivo
o la causa que 10s motivo a aportar parte de su patrimonio al ente social.

Ha habido autores que sostienen que si bien es iégice que el nacimiento
del derecho at dividendo es posterior al derecho de participar en las utilidades
que en el futuro obtenga la sociedad, ia negativa reiterada por la asamblea a

acordar la distribucion de dividendos entre {os socios va notoriamente contra ia
causa social. En otras paiabras:

‘... la sociedad puede constituir reservas voluntarias sustrayendo al
reparto una parte de ios beneficios de cada ejercicio econdmico, en la
medida que una norma de prudencia y de proteccidén de los intereses
sociales asi lo aconsegje, incluso, padra suspender totaimente el reparto
de dividendos en algtin ejercicio cuando las necesidades de ia
empresa lo exijan. Pero ia sociedad no puede negarse
sistematicamente a hacer reparto alguno de ganancias arrojadas por los
balances de fin de ejercicio, porque elio iria en contra de la finalidad
perseguida por los. accionistas al constituirse la sociedad, inmonbilizaria
los capitales de éstos y haria ilusoric el derecho de participacién en las
ganancias sociales que la iey eleva implicitamente a la mas alia
categoria dentro de los derechos del tenedor de las acciones.” (141)

Se sostiene esta posicidon de reparto obiigatorio de dividendos con el
argumento de que algunospreceptos rectores de la materia permiten inferir la
posibilidad de que periédicamente se acuerde por la asamblea la distribucién de
beneficios entre 108 socios. (142) lo que hace parecer que la solucion correcta al
probiema es gue, salvo el caso de que el texto legal faculte a la asamblea
general ordinaria para que resueiva discrecionalmente sobre el destino de las

(141) Gamigues, ob.cit. p402.
{142) En la doctrina mexicana: Hetreta, ob.cit,,p.5 se fundamenta en los articulos & fraccion X,

23, 105113, 137 y 158 fraccibn | LG.SM. En la doctrina extranjera; Garrigues-Uria,
ob.cit. p.402.
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utiidades de la sociedad, el derecho al dividendo debe de nacer con los
estados financieros que los amojen. Por lo tanto, su nacimiento no debe de
estar condicionado al acuerdo de la asamblea que decida su distribucion. Es
ohvio que se requiera la existencia de utilidades como condicién para el
nacimiento del derecho al dividendo puesto que mientras no las hayas no podra
de hablarse de aguél. Pero precisamente ese es su origen, es decir, la fijacion
misma por medio del balance de iales utilidades es el acto que le da vida al

derecho concreto al dividendo (143) transformando un derecho de crédito
concretfo,

Dominguez Martinez prende fundamentar esta posicion en los articulos 6
fraccion X, 8 y 23 de la L.G.S.M. entre otros, aduciendo que puede presumirse
de su texto que el socio tiene derecho a percibir dividendos anuaimente. Cita
particularmente el articuio 23 de la L.G.S.M. que prevé el caso de que ios
acreedores particulares de un socio pueden hacer efectivos sus derechos sobre
tas utiidades que correspondan a este segun los correspondientes estados
financieros, de donde se concluye que 1as utilidades del accionista debe de
fiiarse de acuerdo con estos documentos que por orden legal han de elaborarse
anualmente (art. 172 L.G.S.M.).' Si los terceros acreedores pueden embargar el
dividendo anual obtenido, expresa, * por una accién cuyo titular es el deudor,
éste por mayoria de razén tiene el derecho, también afio con afio, a esa porcidn
“. (144). Por ofra parte, se argumenta que |a sociedad, por conducto de ningun
érgano social puede negar ¢ aplazar el reparto de las ganancias obtenidas
puesto que ello seria desconocer un derecho de los socios, cuya eficacia
quedaria al arbitrio de Ia sociedad (145), en contra de dispuesto por el articulo
1797 C.Civ. que prevé que la “ validez y ¢l cumplimiento de ios contratos na
puede dejarse al arbitrioc de uno de los contratantes.” Bajo esta concepcion,

(143) Dominguez Martinez, Jorge, Ob.cit. p.p.389-390,
(144) idem.p.301

{145) Mantilla Molina,ob.cit.p.221
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Unico supuesto para que las utilidades puedan ser retenidas por la sociedad
para reinversicn ¢ creacién de fondos especiales sera la renuncia unénhime de
todos los accionistas a que les sean pagados sus dividendos. En resumen,
puede afirmarse que el derecho al dividendo no debe de estar sujeto a que la
asamblea acuerde favorablemente la distribucion de las utiidades entre los
socios-; s6lo se encuenira condicionado a la existencia de éstas si el balance las
determina; este debe ser su acto creador. O lo que es igual, ei derecho a que te
sean pagadas por el ente las ganancias que su 0 sus acciones hubieren
producido en determinado ejercicio sociai, ha de entenderse como la naturaleza
misma del status de socio en la sociedad andnima, sin dependencia alguna de
acuerdo de alguna asambiea en ese sentido y dar otro sentido a esas
ganancias, salvo que asit sea decidido por su propio titular, pero como un acto
suyo de disposicion.(146)

Todo esto ileva a concluir gque si en un determinado egjercicio la sociedad
obtiene utilidades, el accionista tendra derecho al pago de dividendos,
convirtiendose, por ende, en un acreedor social con facultades para exigir a
aquélla precisamente el monto correspondiente al dividendo respectivo, el cual
no podra ser revocado en ninguna forma por ningdn acuerdo de la asamblea de
accionistas.

2.2.3 Nuestra posicion.

La discrepancia de puntos de vista enire los diversos estudiosos del
derecho es justificable, ya que ésta se debe a la faita de reglamentacion por
parte de nuestras disposiciones normativas gue en ningun momento reguian
una solucién satisfactoria al problema, dejando al interprete la espincsa tarea de
integrar esta laguna mediante una interpretacion contextual de la ley y tratando
de encontrar la solucién mas justa.

(146) Dominguez Martinez,Jorge,ob.ci.,p.390.
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La cuestion no es facil de resolver puesto que en el gjercicio de sus
facultades la asambiea tiene intereses opuestos que conciliar: de un lado Ia
posibilidad de repartir alfos dividendos, como aspiracion de los accionistas que
al aportar bienes o numerario a la sociedad buscan obtener ganancias que ios
compensen de la colocacion de su capital en una inversion de riesgo y si estos
dividendos altos adquieren caracter de permmanencia, ello va en beneficio de la
empresa puesto que mas eievada y estable sera la cotizacion de sus acciones y
menor el peligro de especulacion; por otro lado, es una vida mas sana de la
sociedad que ésta conserve las utilidades que genera, ya sea como reinversion
0 como fondos de prevision que robustezcan su situacién patrimonial y aumente

su capacidad de crecimiento y fortalecimiento frente a sus competidores y a las
condiciones cambiantes dei mercado.

En nuestra opinion, a la luz de nuestra actual Ley de Sociedades
Mercantiles, es menester concluir que el derecho concreto dei accionista para el
cobro del dividendo nace una vez que lo decreta la asamblea general ordinaria,
ya que el contexte general de nuestra ley regula el reconocimiento de las
mayorias como sistema demaocratico de decisidn. Aln cuando la aseveracién
anterior presenta graves problemas que se enunciarén mas adeianté, debemos
de acepiar que la posicién de quienes consideran que el derecho al cobro del
dividendo se deriva desde e momento en que se reflejan las utilidades en el
baiance, es sumamente débil. En efecto, no es pesible que consideremos que el
derecho del socio quede relegado a un mejor derechc que puedan tener sus
acreedores al asegurar sus créditos con las utilidades que le correspondan
segun los estados financieros. Ei interpretar el articulo 23 de la L.G.S.M. en tal
sentido es forzar demasiado {as cosas ya que, como hemos visto, una cosa son
las utilidades que reflejan los estados financieros y cosa muy diferente el
derecho al cobro de un dividendo especifico. indudablemente gue si la sociedad
obtuvo utilidades, aun cuando no las reparta, dicha situacion mejorara la
posicion del acreedor del socic al ver revaluada la participacion social del
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deudor, pero de ahi a considerar que ei acreedor pueda cobrar las utilidades
antes que la asamblea de accionistas las aplique, hay una enome distancia.

Mas carente de logica juridica es la exirapolacion que se pretende dar
gue si el derecho del acreedor tiene el aicance que le dan tales doctrinanos
mediante la interpretacian del articulo 23 de la L.G.S.M. ello lleve a considerar,
por una inferencia de interpretacién juridica, que el accionista se legitima al
cobro con la mera aprobacion de ios estados financieros.

El diverso argumento que expone los partidarios de esta tesis en el
sentido de que si no existe en ia iey una remisién expresa a los 6rganos
sociétes competentes para que estos resuelvan discrecionalimente sobre el
destino de las utilidades el derecho del socio al dividendo nace con el balance
que lo arroia sin estar condicionado a ningdn acuerdo posterior, es en nuestra
opinién igualmente insostenibie. De la misma lectura del articulo 181 de ia
L.G.S.M. se desprende que el legislador quiso la existencia de una asamblea
ordinaria con periodicidad minima anual, a ¢celebrarse precisamente después de
la clausura del ejercicio social y la cual se ocupard entre otras cosas
importanies como €l nombramiento de administradores y comisarnos, de tomar
las medidas que juzgue pertinentes respecto del informe que deberan rendir los
administradores y que comprende principalmente el de los estados financieros
de la sociedad. Por otra parte el legislador reconoce (art.178 L.G.8.M.) que e}
6rgano supremo de ia sociedad es precisamente la asamblea general de
accionistas, que podra acordar y ratificar ia inexactitud del argumento de la
supuesta carencia de remision expresa del asunto que nos ocupa al drgano
siipremo de la sociedad.

Hemos mencionado anteriomente que las decisiones de las sociedades
andnimas se toman en base a los principios democraticos de mayorias de
capital, pero adentrandonos un poco en la realidad en gue se encuentran ios
socios minoritarios de las empresas en nuestro pais, advertimos una
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desproteccion iegal que aunada a fa situacion factica en que dichos accionistas
se encuentran dentro de la sociedad, los coloca en una lastimosa situacion.

En efecto, si comparamos el mundo de los negecios que existian en la
época en que se promulgd nuestra ley de sociedades mercantiies, la
importancia y volumen de los mismos y las reglamentaciones a gue se
encontraban sujetos en aquel entonces, comparando con la vertiginosa
industrializacién y comercializacion que el mundo ha sufrido en los ultimos
cincuenta afflos en que hemos viniendo pasandc por una guerra mundial y
varias regionales, depresiones y desarollos econdmicos alternados, nuevas
formas de hacer negocios, nuevas operaciones bancarias y crediticias, nuevos
productos, nuevas formas de comunicacion que han cambiado radicalmente la
celeridad y forma en gue se cierran actualmente las operaciones mercantiles y
una forma de administracidn empresarial que comprende una apretada red de
asesores y especialistas, podemos facilmente adveriir que la forma en que
actuaban los administradores de las empresas en aquelios afios difiere
totalmente de la actual. Adicionalmente a lo anterior, a fravés de las
operaciones de bolsa se ha pluralizado la tenencia accionaria de las saciedades
y el desarrollo en los campos fiscat y laboral, ha hecho que la administracién
empresarial sea a la fecha sumamente compleja.

Visto el entomo empresanal de las sociedades actuales podremos
damos cuenta faciimente de que una persona gue quiera invertir su patrimonio
en acciones que compra en los mercados bursatiles y que por tanto nunca podra
llegar a tener un control mayoritaric de la sociedad en que participa, estara
ayuno totalmente de la forma y manera en que los administradores ejercen sus
presupuestos de gastos; menos aun entendera las complejidades de la
contabilidad actual con su cada vez mas creciente cataloge de cuentas y
esotéricas formulas de adecuaciones por razones fiscales y econdmicas.
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Ante tal situacién, el accionista minoritaric se encuentra a meirced de
cualquier grupo que detente el poder dentro de la sociedad por razones de
mayorias coaligadas por intereses particulares que no son precisamente
coincidentes con el interes social y desde el punto de vista legal no le quedan
mas que los limitadisimos derechos de separacién en los casos de cambio de
objeto 0 nacionalidad de la sociedad ¢ de su transformacion, o de solicitar

judicialmente la convocatoria de asamblea en casos de negligencia exirema de
los administradores.

Si como hemos visto, uno de los mas importantes derechos de los
accionistas es el de la obtencion de una ganancia que se le derive de la
inversion de su patrimonio en una inversién de riesgo, como es toda aquella
destinada a ia especulacion comercial o mercantil, y si tenemos a la actual
situacion por la que atraviesa el mundo entero, en que los mercados dejaron de
ser domésticos para intemacicnalizarse y la situaciéon de un pais gue no sea
capaz de exportar enfrentando tos mercados mundiales, puede ser catastréfica,
por lo que en nuestra opinidn, aige que se antoja imperativo y con prioridad
inmediata, es una n'ueva legisiacién mercantil mas acorde con la realidad actual
y Que permita entre otras cosas, que mediante una comrecta y adecuada
proteccion a los intereses del gran publico inversionista, puedan canalizarse
todos los recursos que sean factibles para la creacién de nuevas empresas
mercantiles o el fortalecimiento de las existentes para que puedan enfrentar
estos retos de la competitividad intemacional.

En razén de lo anterior consideramos que al socio minoritario debera de
garantizarsele que de haber utilidades en la sociedad en que participa, su
inversion le produzca un rendimiento minimo del que pueda gozar con cierta
periodicidad, sin estar sujeto a la decisién que ofras personas le impongan a su
patrimonio, como sucede actualmente con los socios mayoritarios. A tal efecto,
es posible que se obligue a las sociedades a no demorar el pago de utilidades
por periodos mayores de tres afios o garantizar rendimiento un minime que
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pueda ser tomado en base a ios parametros similares a ios establecidos por el
- artteuio 113, segundo parrafo de la L.G.S.M., 0 al menos permitir que el socio
minoritario tenga el derecho de separacion (147) o el de oponerse al biogue
mayoritario, reconociendo ei legislador el desvio de poder que puede
existir cuando injustificada y reiteradamente se nieguen a decretar el repario

por razones de interés personales que no sean coincidentes con el interés
social.

- 3. Periodicidad del dividendo.

E! derecho del socio para recibir su parte de las utiidades obtenidas por la
sociedad tal y como hoy se concibe, ha sido el fruto de un largo proceso. Enla
antigua doctrina mercantilista (148) se suscitaron mdltiples polémicas en torno a

la licitud de la entrega de determinada parte de las ganancias sociales antes de
que fuera liquidada la sociedad.

Se dudaba entonces el caricter irrevocable vigenfe societafe incluso
llegd a sostenerse qUe dichas disiribuciones, que tenian el caracter de
provisionaies, deberian de ser restituidas al fondo sociat en caso de quiebra. En
esta doctrina es evidente la influencia de ios comentadores del Digesto, quienes
habian establecido gue ios beneficios de la explotacidbn de una actividad
mercantil no era sino un accesorio dél capital, cuya naturaleza compartian. En
este sentido, Straccha (149) afirmaba que el socio comanditario debia dejar en la

sociedad como parte accesoria del capital social, fodos los beneficios que le
pudieran corresponder.

- 47) Ya la redaccién del proyecto del Cadigo de Comercio de 1960 consideraba como causa
para que el socio obtuviera su refiro de ia sociedad, el que ésta no repariera un dividendo igual

cuando menos, al interés legal del dineto , a pesar de tener utilidades que io pemitieran (Arts
301 fracc.ly 303) : '

(148) Vazquez Arminio, ob cit ,p.1174
(149) Citado por Sussini, Ob.ci{,,p.39
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Sin embargo, en forma gradual se fue medificando esta concepcidn y se fue
“aceptando la posibilidad de que los socios pudieran disfrutar de los beneficios
sin el riesgo de devoluciones posteriores. Savar (150) ya incluia en sus “
formularios para actos constitutivas de sociedades en commenda *, un articulo
en virtud del cual los socios acordaban tendria cada uno el derecho a tomar
anuaimente cierta suma de las utilidades sociales, st las hubiere, sin temor, en
opinién de aquel autor, de verse obligado a restituitas en caso de quiebra.
Sostenia que si al constituirse la sociedad se imponia alguna restriccidn de este
derecho era mas bien como el propdsito de facilitar la administracion de

los - negocios sociales que con el de ofrecer garantias adicionales a los
acreedores.

“ Subsecuentemente, la aplicacién de estos usos se fue extendiendo a
todos los tipos sociales y en la aclualidad es de ia naturaleza de toda
sociedad su reparto peridédico, como un insustituibie conexion entre los
factores dividendo y tiempo”. (151)

_ De la evolucidn histérica dei dividendo como instituciéon podemos inferir
que si bien es cierto, desde un punto de vista estricto, que la determinacion de
resultados de una sociedad soOlo podrd hacerse en sl momento de su
liquidacién, en donde si el remanente es mayor que las aportaciones de los
socios, se deduciria que la sociedad obtuve ganancias y si, por le contrario
aquél es menor, la sociedad operé con pérdidas, desde el punto de vista
practico, atendiendo 2 ia sociedad como el fendmeno econdmico que s en la
actualidad, es casi unédnime aceptande que todas las operaciones de la
sociedad, continuas y entrelazadas entre si, sean faciimente sﬁspendidas en

diversos momentos durante su vida para poder apreciar sus resuitados. A este
respecto Sussini ha opinado:

- (150) ldem.
(181) Vazquez, Arminio, ob.cit..p.1174.



