Circular

El nuevo Articulo
348 BIS LSC

Articulo 348 Bis Ley de Sociedades de
Capital - Derecho de separacion en caso
de falta de distribucion de dividendos

EI28 de diciembre de 2018 seaprobolaLey 11/2018, por laque
semaodifican, entre otras normas, el Codigo de Comercio, el
textorefundido delaLey de Sociedades de Capital aprobado
por el Real Decreto Legislativo 172010 ("LSC") y laLey 22/2015,
de 20 dejulio, de Auditoria de Cuentas, en materiade
informacion no financieray diversidad. Estanormaseha
publicado en el Boletin Oficial del Estado con fecha 29 de
diciembre de 2018, entrando en vigor al dia siguiente de su
publicacion.

Enelseno de estareforma, se modifica el articulo 348 Bis dela
Ley de Sociedades de Capital de cuyanuevaredaccion se
desprenden cambios sustanciales que modificaranla aplicacion
deeste controvertido articulo.

El espiritu de lareforma

Laintencion delanuevaredaccion es encontrar un equilibrio
entrela sostenibilidad financiera dela sociedad y lalegitima
aspiracion delos accionistas a participar de los beneficios cuando
ello seaposible y razonable, es decir, mantener el espiritu del
articulo, protegiendo alos minoritarios, pero sin que pueda
ocasionar danos irreparables alas sociedades.

CUESTIONES FUNDAMENTALES DE LA REFORMA
¢Cuando sera de aplicacion?

Elarticulo 348 bis LSC en sunuevaredaccion sera de aplicacion
enlas Juntas Generales que se celebren a partir delmismo dia de
laentradaenvigor delalLey 11/2018. Es decir, enlas Juntas
Generales celebradas a partir del 30 de diciembre de 2018.

¢Cudles son las principales modificaciones?

Caracter dispositivo

Bajo su antigua redaccion, lamayor parte de la doctrina entendia
gue se trataba de un precepto de caracter no disponible y, por
tanto, no cabiarenundiar a su aplicacion enlos estatutos
sociales. Mas dudas ofrecia elhecho de renunciar a su aplicacion
viapacto parasodial.

B)

Lanuevaredaccidon comienza conla frase “Salvo disposicion
contrariaenlos estatutos”, por lo que se acaba con el debate
doctrinal en este sentido. Eso si, se exige unanimidad parala
aprobacion de dichas disposiciones estatutarias,
reconociendo, en su defecto, el derecho de separacion de
los socios que no hayan votado afavor detal acuerdo,
asimilandolo a otras causas de separacion previstasen el
articulo 346 LSC.

Paraevitar tener que acordar la unanimidad enun futuro,
unaopconinteresante seriarenunciar alderecho en
estatutos sociales enelmomento de constitucion dela
sociedad.

Precision respecto del presupuesto de hecho
temporal

Laredaccion anterior "A partir del quinto ejercicio” planteaba
la duda de sipodia aplicarse alos beneficios del cuarto
gjercicio. La justificacion dela proposicion actual decia que se
modificaba "para evitar que el derecho puedareclamarse al
comienzo del quinto ejercicio respecto delas cuentas del
cuarto'.

Por lo tanto, a partir de ahora esta claro que el derecho solo
puede ejercerse una vez cerradas las cuentas del quinto
ejercicio.

Legitimacion del socio para el nacimiento del
derecho:

Se sustituye "el socio que hubiera votado afavor dela
distribucion de los beneficios sociales" por el socio
que hubierahecho constar en el acta suprotestaporla
insuficiencia de los dividendos reconocidos”

Por tanto, se modifica el voto a favor de ladistribucion de
dividendos por la constancia en acta dela protesta del socio
por lainsuficiencia delos mismos, enlinea conlomarcado
por la sentencia 81/2075 de 26 de marzo dela Audiencia
Provincial de Barcelona.
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D)

E)

F)

Plazo para el ejercicio del derecho

Aligual que en suredaccion anterior, el plazo para el ejercicio del
derecho de separacion sera de unmes a contar desdela fecha
en que se hubiera celebrado lajunta general ordinaria de socios.

Se elimina la controvertida expresion “beneficios
procedentes de la explotacion del objeto social” y se
sustituye por "beneficios”

Laintencion dellegislador con estamodificacion es evitar la
posibleinseguridad juridica y complejidad enla determinacion de
los "beneficios procedentes del objeto social atribuyendo al
minoritario el derecho a participar en el conjunto delresultado del
ejercicio.

Es decir, se tienen en cuentatodos los beneficios generados,
incluyendo los extraordinarios o excepcionales.

La norma reduce la proporcion de beneficios que ha de
repartirse como dividendo

Sereduce aun 25% el porcentaje minimo de beneficios a
distribuir. Antes delareforma, el porcentaje ascendiaal/3delos
beneficios distribuibles.

Serestringe el supuesto objetivo que da lugar al
ejercicio del derecho de separacion afadiendo dos
requisitos:

e Que sehayan obtenido beneficios durante los
tres ejercicios anteriores

Seevita asiun automatismo excesivo que obligue arepartir
dividendo entodos y cada uno delos anos enlos que se
obtengan beneficios, parareforzarlos fondos propios dela
empresa.

Conestanuevaredaccion serequieren tres ahos continuados
de beneficios paragenerar el "derecho al dividendo”, demanera
guelairrupcion de un afo con pérdidas obliga a reiniciar de nuevo
elcomputo de dicho plazo.

e Queeltotaldelos dividendos distribuidos
durantelos ultimos cinco afios sea inferior ala
cuarta parte delos beneficios totales
registrados en dicho periodo”

Seintroduce esta cautela adicional que permite cumplir con
dicho porcentaje en terminos de lamedia ponderada delos cinco
ultimos ejercicios, de manera que el reparto pueda ser menor en

H)

algunos anos enlos que existan mayores necesidades de
inversion.

Referencia a las sociedades obligadas a formular
cuentas consolidadas:

Estamodificacion trata de evitar que el socio dominante de
laHolding no acuerde distribuir dividendos enlas filiales para
eludir el precepto.

Se establece que debereconocerse el derecho de
separacion al socio dela sociedad dominante, aunque la
misma no haya obtenido beneficios conformealo
establecido en elparrafo primero de este articulo, sisuJunta
Generalno acordase la distribucion como dividendo de, al
menos, el 25% delos resultados positivos consolidados
atribuidos ala sociedad dominante del ejercicio anterior,
siempre gue seanlegalmente distribuibles y, ademas, se
hubieran obtenido resultados positivos consolidados
atribuidos ala sociedad dominante durantelos 3 ejercicios
anteriores.

Se amplia el presupuesto subjetivo de la exclusion de
la norma que ahora alcanza:

1 Nosoloalas sociedades cotizadas (admitidas a
negociacionenmercados regulados) sino también alas
que cotizan enel MAB (“'sistema multilateral de
negociacion’).

2. Alassociedades enconcurso,las sociedades que
hayan puesto en conocimiento deljuzgado
competente paraladeclaraciondel concursola
iniciacion de negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion o para obtener adhesiones auna
propuesta anticipada de convenio, o cuando sehaya
comunicado adicho juzgadola aperturade
negociaciones para alcanzar un acuerdo extrajudicial de
Pagos.

3. Lassociedades que hayan alcanzado un acuerdo de
refinanciacion que satisfagalas condiciones de
irrescindibilidad fijadas en lalegislacion concursal.

4,  Las Sociedades Anonimas Deportivas.

Sinecesita mas informacion o ayuda puede contactar
con RSM Spain.
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