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El ““/divorcio mercantil’.

PRESENTE Y FUTURO del articulo 348 bis

an pasado mas de seis afios desde gue la Ley
H25a’2{]11, ge 1 de agosto, de reforma parcial de la
Ley de Sociedades de Capital ("LSC"), introdujera
&n nusstro ordenamiento socigtano Uha nueva causa legal
de separacion del soclo para el case de falta de distribucion
de dividendos, mediantz la inclusion en |a referida norma del

popular adiculs 348 bis.

Hasta esa fecha, combatlir las decisiones de la mayoarla ten-
dentes a retener al resultade del ajercicio no era imposible,
perg i requera un caming nalablaments mas andus -adu-
diendo generalmente a la impugnacién del acuerdo de apli-
cacitin del resullado del ejercicio por considerarlo un abuso
de derscho proscrila &n gl atticulo 7 del Codigo Civil- v, ade-
m&s, no cristalizaba propiamenta en la concreclén de una
aplicacion de resultade distinta, sing en la mera declaracién
de nulidad del acuerda,

Tras la inlrpduccitn del precepta de referencia, tan festejada
por unas como denostada por ctros, dependiendo siempre
da la posicidn societaria en que el devenir empresarial haya
situado a cada cual, si 52 venia a reconocer, denlra de las
exiguas causas legales de separacion previamente existen-
tes, Un autentico récurss al minoritario para, caso de no ren-
tabilizar sy inversion, poder separarse de saciedades mer-
cantiles donde, perdida la “affectic societatis”, viniera perma-
necignda zin alternativa alguna. Sin ser un derecho de sepa-
racién "ad auturm®, si situaba al minartane mas cerca de lo
qua, en &l litulo de estas lingas, he tomado |a licencla de de-
nominar el "divarcio mercantil”.

Esos seis afinos precedentements referidos debieran haber
sido un tiempo prudencial de desarrollo como para gue la
aplicacion del 348 bis gozara de un nivel confortable de se-
guridad juridica. Sin embarge, la suspensién del precepln
tras escasos messs desde su entrada en viger, unida a su
desafortunada diccién, hacen que &l bagale del primar gjar-
cicio completo de vigencia -2017- deje patentes sombrag e
incartidumbres insoslayables.

La primera de ellas es la dificultad para conocer qué hay que
distribuir, El articulo ze refiere a log "beneficios propios de ex-
plofagitn del objeto social oblenidos durante el ejercicio an-
teriar”, congepto que na tiene por qué s&r equivalents al be-
neficio legalmante repartible que se consigne en las cuentas
anuales de la scciedad. Las consecuencias de la decisién
s0n de tal magnitud gue a3 diffeil asumir el riesgo de detraer
clalquier concepto que pudiera considerarse cama axtragr-
dinario del beneficio lagalmenle repariicle. Mo hay un crite-
rig cierla, sino escasos pronunciamientos jurisprudenciales,
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com 13 sentencia 312015, de 26 de marzo, de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, que concretd que el beneficic
extracrdinario gue podla excluirse era aguel gque, cumulati-
vamenie, sea ajenc a la aclividad lipica de |la empresa, de
cuanlia significativa y que tenga su origen en operacionas
que no se produzcan con frecuencia.

El grado de indefinicidn as tal que afecta & implica ya & otros
operadares jurldicos. Asi, requiriendg el proceso de separa-
citin de un socio {siemprs que no haya acuerda enlre la so-
ciedad y aquél) de la necesaria intervencien del Registrador
Mercantl compalente para |a designacidn de un experts in-
depandiente que determing el valgr razonable de lag acoio-
nes ¢ paricipaciones del socio separado, aquél ha deveni-
do ahara en exegeta dal concepto de beneficios propios de
lg explotacidn, conforme a la reciente resolucion de (3 Oi-
reccitn General de los Regislras y el Notariado de fecha 28
de noviembre de 2017, recaida en el expediente 168/2017.
Es dacir. sin siquisra haherse dilucidado en sede judicial so-
bre la adecuacitn o no de la cantidad reparida, una s0cie-
dad puede sufrir un complejo caming de determinacion de su
valor por un experto independienle. Se hace imprescindible
certidumbra al respecto.

El sequnde d= los problemas es que el parcexismeo con el que
&l legislador elevd los dargchos del minoritaria con k-
duccitn de esfe precepta, puede constiluir un atague directo
a la linea de flotacidn de multitud de companias qua no pue-
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den afrantar cada ejercicio un réparo de dividendas como el
exigida por la norma par muy dislinlas razenes. Bien porgue
el benelicic no sea sindnimo de liguidez, cusstion Mecuen-
te por extrafio que pueda parecer al lego en [a materia; bien
porque existan compramisas con tercercs. especialmenlts
gntidacdas Tinancieras, que impidan a la sociedad distnbuir
dividendos a los socios, 50 pena de resolucion de 05 aporlu-
nos contratos de financiacidn; bien porque sea precisa aco-
meter inversiones para un mejor mafana. Se hace impres-
cindible mesura al respacto.

El tercer problema s que la ngrma ni tan siquiera despejo
la sustancial duda de si nos encontrabamaos ante una Mar-
ma dispositiva que, ex articulo 28 de la LEC, pudiers ser
objeto de convencién estatutaria en cantrario, aplicando el
principio de autanpomia de la voluntad. Se hace impresein-
dibls concracidn,

Podriamos enurmerar un sinfin de inconvenientes deriva-
dos del actual tenor del precepto, pero |a limitada axten-
sitin ¢4 estas paginas invita a reflexionar sobra el futurg
de un asunta lan determinanie para la econgmia nacional
comeo el abardado, Parece evidente que el precepto estd
lamado & una profunda reforma. a una nueva suspensian
o a su total derogacidn.

Ala fecha prasents, g5 la primera de las opriones |a que pa-
reca mas probable, pues ya ha sido publicada en el Balatin
Oficial de las Cortes Generales de 1 de diciembre de 2017,
Una proposicion de Lay qua debe ser saludada no solo con
expectacidn, sing con cierta gratitud, pues aborda cusstio-
nes sustanciales. Entre otras: i} elimina &l concepto de be-
neficios propios de la explolagitn del ohjeto social, pasando
a objelivarlo refiriendose a beneficios legalmenle reparlibles
¥ arradicando asi log problemas de interpratacion menciona-
dos con anterioridad; i) €l impore a distribuir para evitar al

gjercicio del derecho de separacion pasa a ser de un cuartc
de los beneficios, en lugar de un tercio, exigiéndose ademas
lres afins de beneficios consecutivas para gue se genare el
derecho ¥ que los dividandos reparidos en los dltimos cinco
afins sean inferipres a un cuarto de los beneficios totales de
ase periodo: y i) se excluye de la aplicacian del precepto a
1as sociedades en concurso, & lag que hayan presentado la
comunicacion a que se refiere el articule 5 bis de la Ley CGon-
cursal, a las que hayan refinanciade su deuda can |as requi-
sitos pravistos en la sefalada norma para su irrescindibilidad
¥ a las sociedades que coticen en el MAB.

En toda caso, sea esta reforma la gue culming U tramitacian
paramentaria can &xito, sea ofra, © sea finaimente |a sus-
pensicn o darcgacian del precepto 1a decisidn del legistador,
la cierto es que se hace imprescindible su inengncidn.

“El articulo se refiere a

fos “beneficios propics de
explotacién del objeto social
obtenidos durante el ejercicio
anterior”, concepto gue no
tiene por qué ser equivalente
al beneficio legalmente
repartible que se consigne

en las cuentas anuales de /a
sociedad”
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