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Desde estas paginas, el jurado del IV Premio AECE Antonio Lazaro Cané quiere dar
las gracias a todos los autores que han participado en este certamen por sus tra-
bajos que reflejan el alto nivel de conocimientos y opiniones diversas, todos muy
interesantes, lo que no ha facilitado la labor del jurado.

En esta edicion, el ganador ha sido Antonio Valmaia Cabanes con el trabajo que
transcribimos a continuacion. jEnhorabuenal!
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el derecho de los socios
a participar en los heneficios
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de forma reiterativa y machacona,
le va gritando Cuba Gooding ]Jr.
a Tom Cruise en la pelicula Jerry

Show me the money!” es la frase que,

Maguire, en que el primero da vida
a un deportista en busca de un

gran contrato, para lo que requie- M \
re los servicios del segundo, que E \
interpreta a un agente. La frase

ha quedado en el recuerdo de los

espectadores no solo por las veces

que llega a repetirse sino, sobre E
todo, por la conviccién con que el

actor la expresa. La conviccién de

quien pide algo que entiende justo,

algo a lo que tiene derecho, algo

para lo que ha estado trabajando uou

duro. Por ello, la frase resulta ade-
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Con indepen-
dencia de la
forma juridica
fue revista,
toda sociedad
de capital tiene
caracter mer-
cantil, cosa
gue va unida al
desarrollo de
una actividad
econémica vy,
con ésta, la
persecucion
de un animo
de lucro
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Lo primero a destacar es que la finalidad de
una compania es la obtencion de un beneficio.
Con independencia de la forma juridica que
revista, toda sociedad de capital tiene caracter
mercantil, cosa que va unida al desarrollo de
una actividad econémica vy, con esta, la per-
secuciéon de un animo de lucro. Por lo tanto,
cuando se constituye una sociedad o cuando
alguien decide adquirir una participacién en
el capital de una compaiia, se esta persiguien-
do esa finalidad lucrativa que distingue a las
sociedades (empresas) de otros tipos de entida-
des (como las asociaciones o las fundaciones).
Nadie duda de que el personaje interpretado
por Cuba Gooding Jr. se divierta jugando al
fatbol americano o que le apasione su prac-
tica. Pero estda muy claro que, cuando decide
dedicarse a ello profesionalmente, lo hace con
una finalidad lucrativa, como un medio para
ganarse la vida. Y asi actia también el socio

de una mercantil.

La doctrina clasica de nuestro Derecho de
Sociedades siempre lo ha tenido muy claro:
para Girén Tena' el fin social, ordinariamente, es
lucrativo; mientras que para Chulid” el animo de
lucro es el esencial principio configurador del contrato y
de la institucidn de la sociedad. Es cierto que pueden
existir otras motivaciones. Y es cierto también
que pueden existir gradaciones en cuanto a la
importancia del animo lucrativo. Asi, podemos
sefialar que es en la sociedad anénima (tipo
capitalista por antonomasia) donde el elemento
lucrativo tiene mayor fuerza, lo que ha llevado
a afirmar que se trata casi de un capital con perso-
nalidad juridica propia, por cuanto el capital es el
elemento aglutinador sobre el que desarrollar
la actividad mercantil”. Por el contrario, en
la sociedad limitada encontramos unos tintes
personalistas —como se observa por ejemplo en
las restricciones legales a la libre transmision
de participaciones— que denotan que no solo
importan el capital y el negocio, sino también

las caracteristicas personales de los socios. Pero

€s0 Nno quita que tanto en unas como otras exis-
ta el 4&nimo lucrativo, la voluntad de desarrollar

un negocio que genere beneficios.

Los estudiosos de la materia, por otro lado, han
advertido durante los Gltimos afios la necesidad
de dejar de analizar las sociedades mercantiles
como un objeto juridico, como una estructura
legal, y han trasladado el laboratorio al merca-
do: las compaiiias deben ser estudiadas desde el
punto de vista de su utilidad para el desarrollo
de negocios. La sociedad es un medio para
lograr un fin y no un fin en si misma. De ahi
que interese estudiar el fenémeno societario
desde el prisma del llamado Derecho del mercado®,
de modo que el estudio legal se complemente
necesariamente con el econémico”, por cuanto
ambas disciplinas son las que analizan medios y
posibilidades, estructuras y objetivos, cauces y
entornos, para hacer posible que la sociedad, la
empresa, alcance sus objetivos.

Una vez sentado que la finalidad natural de la
sociedad es la obtencién de beneficios, es facil
deducir que la finalidad natural de sus socios
sera, a su vez, acceder a la parte de dicho bene-
ficio que les corresponda.

En puridad, el socio esta mas interesado que
la propia sociedad en conseguir ese benefi-
cio, como destaca la Audiencia Provincial de
Valladolid, en su sentencia 28/2002, de 28
de enero, al sefialar que el dnimo de lucro es un
aspecto que afecta de modo mds directo a los accionistas
en particular que al ente social, ya que el _fin primario
de este es la realizacion de la empresa que constituye su
objeto. Es decir, si una sociedad se dedica a la
construccion, por ejemplo, su finalidad prima-
ria sera levantar edificios. Algo que hard con
una finalidad adicional generadora de negocio,
pero el mero hecho de construir un edificio le
permitira cumplir ya su fin social. Sus socios, en
cambio, no veran satisfecha su finalidad natural
hasta que esa actividad primaria de la empresa
se convierta en beneficios repartibles.
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Ciertamente, esta teoria general admite excep-
ciones y hasta requiere matices. No es lo mismo
un accionista de una cotizada que el socio titular
del 50% de una pequefia empresa, quizas tam-
bién su administrador, que se sienta perfecta-
mente 1identificado con el proyecto, sobre todo
cuando este tenga ademas caracter familiar. Esta
claro que el primero, que es uno de los miles de
pequefios accionistas de la compaiiia, no tendra
ningun otro fin que recibir dividendos. El segun-
do, en cambio, puede actuar en atencién a otras
motivaciones. Quizas como socio querria repar-
tir el beneficio pero prefiera, como administra-
dor, reinvertirlo para acometer nuevos proyectos.
O quizas priorice determinados aspectos antes
que el puro y duro resultado econémico: si se
trata de un estudio de arquitectura, por ejemplo,
tal vez prefiera proyectar edificios sostenibles
medioambientalmente, aun cuando ello traiga
aparejado un menor beneficio; si es miembro de
la tercera generacién de una empresa familiar,
puede priorizar ante todo mantener el negocio
que fundé su abuelo. En cualquier caso, con
mayor o menor intensidad, situandolo mas arri-
ba o mas abajo en su escala de prioridades, todo

socio querra recibir beneficios.

Puede ocurrir también que la sociedad acuerde
no repartir beneficios, pese a tenerlos, porque
prefiera aplicarlos a otros fines, como dotar
reservas. La decision es sin duda prudente y
quizas hasta aconsejable, ya que uno de los
riesgos que afrontan cotidianamente nuestras
empresas es la infracapitalizacion, la madecuada
dotacion de capital para el volumen y el tipo de negocio
proyectado®. Pero, en todo caso, se advierte que
nos encontramos ante un conflicto entre la
voluntad social (formada como veremos por la
mayoria) y el interés particular de uno o varios
de sus socios, es decir, el de quienes quieran
ver retribuida con dividendos su presencia en
el capital. Y al respecto, cabe introducir cuatro

consideraciones:

e La primera es que nuestros tribunales
reconocen al socio un derecho abstrac-
to a participar en los beneficios, con-
gruente con lo que hemos comentado: puesto
que el socio participa en el capital buscando la
obtencién de esos beneficios, siendo esta una
expectativa legitima y razonable, debe poder

recibir dividendos cuando el resultado lo per-
mita. La Audiencia Provincial de Madrid, en
su sentencia de 3 de febrero de 2011, expuso
que una sistematica falta de reparto de divi-
dendos resulta inconciliable con la_finalidad persegui-
da por los socios al constituir una sociedad, haciendo
tlusorio el derecho al dividendo y vaciando de contenido
la comunidad de intereses que es esencial a toda entidad
lucrativa. Con todo, se trata como deciamos de
un derecho abstracto: el mero hecho de que
la sociedad no reparta dividendos no es ilicito
y, por tanto, el socio no puede judicialmente
forzarla a hacerlo. Para ello, sera necesario que
concurran varios elementos que seguidamente
comentaremos.

La segunda consideracién es que la junta
de la sociedad decide por mayoria, al
tiempo de aprobar las cuentas anua-
les, sobre el destino de los beneficios y,
en un principio, tan legitimo es repar-
tirlos como no hacerlo. La junta se rige
por el principio mayoritario, que se entiende
como una solucién pragmatica a un espacio
de conflicto: no es que pueda afirmarse, ni
siquiera presumirse, que la mayoria siempre
tenga la razoén (la major pars no tiene por qué
ser la melior pars); simplemente se precisa un
modo de tomar decisiones que no exija el
pleno consenso —la unanimidad- entre quie-
nes deben adoptarlas’. Desde el punto de
vista practico, por tanto, la mayoria manda.
La labor del socio que quiera el reparto sera
tratar de convencer a sus consocios de que
voten en ese mismo sentido hasta lograr apo-
yos suficientes.

La tercera consideraciéon es que la cuestién
resulta dificil de resolver por la via
legal. Asi lo demuestra la peculiar historia
del Art. 348 bis de la Ley de Sociedades de
Capital, que concede un derecho de separa-
ci6n de la compania al socio que, habiendo
votado a favor de la distribuciéon de los bene-
ficios, vea cémo la junta acuerda no repartir
al menos un tercio de ellos. El precepto no
estaba inicialmente en la Ley, en julio de
2010, sino que fue introducido por la Ley
25/2011, de 1 de agosto, para ser suspendido
posteriormente por la Ley 1/2012, de 22
de junio, hasta el 31 de diciembre de 2014.
Actualmente, y hasta el 31 de diciembre de
2016, esta de nuevo suspendido por el Real
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Decreto 11/2014, de 5 de septiembre. No es
preciso llevar a cabo un profundo analisis de
todas estas normas para apreciar lo espinoso
de la cuestion: la mera sucesion de suspensio-
nes del derecho ya permite observar lo dificil
que resulta introducir un mecanismo de
correccion sobre el régimen de mayorias. Y
es que en definitiva, exigir ese reparto de divi-
dendo minimo no deja de ser una injerencia
del Estado, por la via de la ley, en la voluntad
soberana de la junta.

e La cuarta consideracion es que, en muchas
ocasiones, puede resultar injustifica-
do negar el reparto de beneficios, en
atencion al nivel de solvencia de la
sociedad. Como ya senaldbamos, la medida
mas prudente acostumbrard a ser no repar-
tirlos, sobre todo si se han obtenido unos
exiguos beneficios en un Unico ¢jercicio tras
acumular varios con cuantiosas pérdidas.
Aunque es posible que exista la situacion
inversa: que se acumulen beneficios afo tras
aflo, que la viabilidad del negocio esté garan-
tizada y que, aun asi, el acuerdo sea sistema-
ticamente dotar mayores reservas, hasta el
punto de sobrecapitalizar la empresa.

Es en este caso cuando se puede producir una
situacion de conflicto entre socio y sociedad o,
por expresarlo mejor, entre un socio minoritario
que exija el reparto de beneficios y uno o varios
mayoritarios que se lo nieguen. Chocan en este
punto dos de los elementos que hemos apun-
tado: la libertad de la mayoria para adoptar el
acuerdo que estime oportuno, por un lado, y el
derecho abstracto del socio a participar en los
beneficios, por el otro.

El juego de equilibrios entre mayorias y mino-
rias es uno de los elementos de estudio mas apa-

sionantes de nuestro Derecho de sociedades®.
Se habla de tirania de la mayoria para denunciar
aquellos casos en que los socios mayoritarios,
merced a su mayor numero de votos, toman
siempre en la junta los acuerdos que les place,
rechazando sistematicamente cualquier pro-
puesta de la minoria. Pero se habla también
de tirania de la minoria, que es seguramente un
concepto menos obvio y, aun asi, igualmente
trascendente: se produce cuando un minorita-
rio aprovecha todos los mecanismos que la Ley
pone a su alcance (solicitud de convocatoria
de junta, ejercicio del derecho de informacion,
nombramiento de auditores, etc.), de forma
constante e insistente, tratando de forzar a la
mayoria a negociar con él. Como puede verse,
por tanto, una tirania y otra se contrarrestan o

s€ compensarn.

Esta compensaciéon natural entre poderes es
el primer modo que el minoritario tiene para
buscar un entendimiento que permita el repar-
to de beneficios. Una segunda opcién es la
impugnacion de acuerdos sociales. Su base sera
la consideracion de que el acuerdo adoptado,
que niega los dividendos, es contrario al interés
social, concepto huidizo y de dificil determi-
nacion’, del que si cabe apuntar que puede
entenderse como el interés comtn de todos los
socios, alejandose asi incluso del que seria un
interés autébnomo de la sociedad. Retomando
un ¢jemplo anterior, el interés social de una
constructora no seria el propio de la empresa
(levantar edificios), sino la suma de todos los
intereses agregados de sus socios, que serian
los de obtener beneficios con dichos edificios
Todo ello encuentra su base en la causa del con-
trato de sociedad, la razén por la que los socios
deciden constituirla que es, precisamente, obtener
beneficios sociales repartibles

Una impugnaciéon de estas caracteristicas fue

estimada por la Audiencia Provincial de Girona,
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el interés comiin del reparto de beneficios, o en c 7

o g
q otra

1a, supone una lesion al interés social”.

1 CHULIA, EV: Introduccion al Derecho mercantil, ob. cit., pag. 307.
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en su sentencia 12072013, de 21 de marzo, que
consider6 que no estaba justificada la negativa
al reparto de beneficios: la sociedad se encuentra en
una situacion econdmica favorable para poder repartir
beneficios, sin que existan razones serias para seguir
incrementando el importe ya considerable de reservas
voluntarias, pues por mucho que sea un hecho notorio la
crisis econdmica actual, no se aprecia que este hecho haya
repercutido negativamente en la sociedad. Con deci-
siones asi, nuestros tribunales corrigen el efecto
del principio mayoritario en la junta cuando se
aprecia una vulneraciéon del interés social.

Conclusiones

Hay varias premisas que nadie discute: que la
sociedad mercantil tiene una finalidad lucrati-
va, que sus socios tendran un legitimo deseo de
participar en sus beneficios, y que la unién de lo
primero y lo segundo permite apreciar un dere-
cho genérico del socio al reparto de dividendos.

Con todo, estas premisas pueden chocar en la
practica con interpretaciones en sentido con-
trario. Algunas estardan mas que justificadas: es
el caso de la empresa que, prudentemente, no
reparte beneficios cuando necesidades puntuales
de su negocio (como una inversion determinada)
o exigencias de su balance (como dotar reservas)
aconsejan tomar esa decision. En otros casos,
sin embargo, no habra justificaciéon para ello: si
la empresa esta saneada, tiene cubierta la reser-
va legal y dispone de recursos suficientes para
desarrollar el negocio, dificilmente habra razéon
alguna para negar al socio el derecho a acceder a
su cuota de participacién en los beneficios.

El minoritario que quiera ese reparto lo tiene
en un principio complicado. El funcionamiento
natural de la junta hara que se tome la decisiéon
que quieran los mayoritarios, sin que en este
momento la Ley le conceda ninguna salida
directa, al menos hasta el 1 de enero de 2017,
cuando se levante la suspension del Art. 348
bis (y siempre que no se suspenda de nuevo).
Si tiene, en cambio, salidas indirectas. Por un
lado, forzar una negociacién con la mayoria
valiéndose de todos los instrumentos que la Ley
pone a su alcance; por el otro, impugnando los
acuerdos sociales cuando la sobrecapitalizacién
de la empresa resulte excesiva y, con ello, se
aprecie una clara afectacion del interés social.

El primer paso es, en todos los casos, el mismo:
no dejarse amedrentar por la fuerza de

aece

la mayoria ni abandonarse, tampoco, al

desanimo que sin duda llevaran aparejadas
soluciones como las expuestas anteriormente,
que obligan a actuaciones que se dilataran en
el tiempo y obligaran a la asuncién de deter-
minados costes. Pero la firmeza de la voluntad
y, sobre todo, la convicciéon de la legitimidad
del propio derecho son motivaciones
mas que suficientes. A Cuba Goo-
ding Jr. le valieron para conse-
guir su objetivo, asi que ningun
socio debe temer levantarse en
la junta y pedir aquello que
por derecho le corresponde. No

debe temer decir abiertamen-
te Show me the money!
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