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EDJ 2019/597790 SAP BARCELONA DE 27 MAYO DE 2019

Texto

AP Barcelona, sec. 15% S 27-05-2019, n°® 1014/2019, rec. 1179/2018
Procedimiento: Recurso de apelacion

Sentido del fallo:Desestimacion
PTE.: Diaz Muyor, Manuel

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.

El fallo de la sentencia apelada es del tenor literal siguiente: " Que debo estimar y estimo integramente la demanda presentada por
Ariadna contra la compania MULTILINK, S.A. sin condena en costas.

Declaro que Ariadna tiene derecho a separarse de la mercantil demandada MULTILINK, S.A. al amparo de lo dispuesto en el art. 348
bis LSC (EDL 2010/112805).

Condeno a MULTILINK, S.A. a pagar ala actora el valor razonable de sus acciones, a determinar por acuerdo entre las partes en el
periodo de ejecucion voluntaria de la sentencia y, en su defecto, por el que se determine en fase de ejecucion, por un auditor
nombrado por el juzgado, que debera emitir su informe en el plazo de dos meses desde la aceptacién del cargo, informe que podra ser
sometido a contradiccién de las partes "

SEGUNDO.

Contrala anterior resolucion se interpuso recurso de apelacién por la representacién procesal de la parte demandada. Admitida a
tramite la actora se opuso al recurso.

TERCERO.

Recibidos los autos en esta Seccién de la Audiencia Provincial, comparecidas las partes y tras los trdmites correspondientes, se
sefald audiencia para votacion y fallo el dia 2 de mayo.

Es ponente Manuel Diaz Muyor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.

Antecedentes relevantes.

La sociedad demandada, MULTILINK, S.A. aprobd las cuentas anuales del ejercicio 2015 el dia 13 de marzo de 2017.
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Tras celebrar dicha junta, la actora Sra. Ariadna, socia con una participacion de un 15% del capital social, comunicé a la sociedad su
decisién de ejercitar su derecho de separacién, conforme al art. 348 bis LSC (EDL 2010/112805), solicitando la designacion de un
experto que procediera a fijar el valor de su paquete accionarial. Posteriormente desistié de dicho tramite registral e interpuso la
demanda que da lugar a las presentes actuaciones, tras el rechazo de la sociedad a reconocerle tal derecho.

Ariadna adquirio estas acciones por donacién de su padre, Gerardo, el dia 21 de septiembre de 2015, que se valoraronen 15 3. 750
euros.

Gerardo fue miembro del consejo de administracién de la sociedad hasta el dia 2 de julio de 2015, en que comunicé a la sociedad su
renuncia a seguir como consejero, a razon de las desavenencias que se venian dando entre los miembros del consejo. Previamente
habia vendido el grueso de su participacion en la sociedad a otra mercantil por 800.000 euros, siendo el resto (15% del capital) el que
se dond a su hija Ariadna.

SEGUNDO.

Resolucién recurriday alegaciones en esta instancia.

La sentencia de instancia da lugar a la estimacién de la demanda, entiende que concurren los presupuestos para ejercer el derecho
de separacion del art. 348 bis LSC, conforme a la norma que se entiende aplicable en el momento en que se ejercité el derecho por
la actora, y rechaza que se trate de un supuesto abusivo o de mala fe por su parte.

Recurre lademandada reiterando las mismas alegaciones que en su oposicion a la demanda, es decir, incorrecta aplicacion temporal
de la norma correspondiente, asi como ejercicio de mala fe del derecho de separacion.

TERCERO.

Sobre la aplicacion temporal del derecho de separacion por no reparto de dividendos.

El reconocimiento legal de un derecho de separacion en los casos de falta de reparto de dividendos se introduce en nuestro
ordenamiento con la reforma de la Ley de Sociedades de Capital por laLey 25/2011, de 1 de agosto (EDL 2011/152628), de reforma
parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CEE, del Parlamento Europeo

(EDL 2007/115021) y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas. La finalidad de la norma era proteger al socio que, ante una situacion reiterada de negativa al reparto de beneficios,
cuando la misma es legalmente posible, esta no se daba por decisién de la junta, de forma que este socio, ante la ausencia de mercado
liquido para su desinversion, no puede obtener rendimiento alguno de la misma.

La norma tuvo la siguiente redaccion: " Articulo 348 bis. Derecho de separacion en caso de falta de distribucién de dividendos.: 1. A
partir del quinto ejercicio a contar desde la inscripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera votado a favor de
la distribucion de los beneficios sociales tendra derecho de separacién en el caso de que la junta general no acordara la distribucion
como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio
anterior, que sean legalmente repartibles.2. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un mes a contar desde la
fecha en que se hubiera celebrado la junta general ordinaria de socios.3. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacién a las
sociedades cotizadas ".

La norma entré en vigor, con arreglo a las normas generales de vigencia de la norma, desde el 2 de octubre de 2011, aunque como
destaca la doctrina, poco antes del final del plazo para la obligatoria celebracién de las primeras juntas ordinarias posteriores a su
entrada en vigor, se aprobd que quedase en suspenso por laLey 1/2012, de 22 de junio (EDL 2012/114833), de simplificacién de las
obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital, hasta el 31 de diciembre de 2014. La
situacion se prolongd dos veces mas, (con el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre (EDL 2014/137807), de medidas
urgentes en materia concursal y con la Ley 9/2015, de 25 de mayo (EDL 2015/75516)), retomando el precepto su vigencia a partir

del 31 de diciembre de 2016. Posteriormente, como es sabido, ha sido objeto de reforma por el art. 2.6 delaLey 11/2018, de 28 de
diciembre (EDL 2018/131301), modificacién que entré en vigor para las juntas generales que se celebren a partir del 30 de
diciembre de 201 8.

En consecuencia, pese a lo argumentado por la parte recurrente, no existe error alguno en la sentencia de instancia enrelacién a la
norma aplicaday sobre su vigencia temporal. Cuando se celebré la junta donde se aprobaron las cuentas en razén a las cuales la
actora ejercito su derecho de separacion conforme al art. 348 bis LCS, la actora tenia cobertura legal para ejercer este derecho,
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sin que deba tenerse en cuenta que las cuentas y el beneficio que se pretendia obtener por la demandante eran referidos al
ejercicio 2015. En este materia la norma no efectta distincién alguna a los ejercicios sobre los que puede aplicarse, y menos aun
cuando ademas, la sociedad, en este caso, procedid a la aprobacion de estas cuentas anuales (2015) un afio después del plazo
legalmente establecido para ello, sin ofrecer justificacion alguna del motivo de dicho retraso, circunstancia que también impide

que podamos aceptar, salvo otra explicacion, una interpretacion que favorezca al infractor del incumplimiento de los deberes que

en materia de formulacién y aprobacion de cuentas anuales le vienen impuestas por la LSC, en detrimento del accionista que
pretende percibir sus beneficios.

En definitiva, rechazamos que el derecho de separacion del art. 348 bis LSC pueda tener aplicacion sobre unos determinados
ejercicios contables y sobre otros no, ya que este derecho opera con independencia del ejercicio sobre el que se pretendan
aprobar las cuentas, siendo suficiente que se den los requisitos que contempla la norma, sin que resulte, para ejercicios contables
cuyas cuentas anuales se formulan y aprueban con retraso, que el socio, para ejercitar el derecho de separacién deba acudir -ante la

morosidad de la sociedad en la formulacién y aprobacién de las cuentas- al procedimiento de convocatoria judicial de junta, previsto

enelart. 117y ss.de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (EDL 2015/109914) , inactividad que no supone la infraccion de obligacién o
deber alguno del socio ni genera preclusién o pérdida de ninguno de los derechos que la LSC otorga a los socios.

CUARTO.

Sobre la mala fe de la actora al ejercitar el derecho de separacidn.

Cuestiona también la parte recurrente que la sentencia de instancia haya omitido algunos datos que, en su opinion, son indiciarios de

un ejercicio abusivo de su derecho por parte de la Sra. Ariadna de su derecho de separacion. El primero de ellos es el escaso periodo
de tiempo que la actora lleva como socia de la demandada.

Como se hadicho, la actora recibié las acciones de las cuales es titular por donacién de su padre Gerardo, socio y miembro del

consejo de administraciéon de MULTILINK, S.A., que previamente habia vendido a un tercero la mayor parte de su participacion, todo

ello en el contexto de ciertas desavenencias con otro sector de integrantes de la sociedad.

A la actora se le imputa una denominada "desafectio" (asi lo expresa la recurrente) que se traduce en su comportamiento en lajunta
de 2017, al ejercitar sus derechos, y en particular el derecho de informacién, que la demandada entiende, sin mayores aclaraciones,
como abusivo y en perjuicio de la sociedad

Afade ademads, que este comportamiento no se justifica tampoco por la necesidad de rentabilizar su actuacién como accionistas, ya
que recibid las acciones de forma gratuita. Tampoco estamos ante un argumento suficiente, pues los motivos que pueden llevar ala
accionista a abandonar la sociedad son irrelevantes y la sociedad no ha acreditado que el ejercicio de este derecho le suponga un
perjuicio o inconveniente mas alla de las consecuencias que la LSC anuda a todo supuesto de separacion del socio, en definitiva, al
pago del valor de las acciones, su amortizacion y la correspondiente reduccién de capital.

Irrelevante consideramos también que se pretenda deducir la mala fe de la actora el escaso tiempo de permanencia en la
sociedad, pues entiende la actora que en tan poco tiempo no ha podido ser victima de una reserva abusiva de dividendos, y que solo
aceptd las acciones como medio para entorpecer la vida societaria. Tal afirmacién resulta contradictoria con el derecho que se

ejerce, el derecho de separacion, de forma que la actora tinicamente pretende lo contrario, desvincularse de forma definitiva de la

sociedad. De esta forma, recupera el valor de beneficios no repartidos, con independencia de que estos se fueran acumulando

durante el periodo en que fue su padre el socio o cuando lo fue la hija, pues en realidad son beneficios anudados a su participacion en

la sociedad, sea la del padre o posteriormente la de la hija, ya que es la titularidad de las acciones la que otorga los derechos en cada
momento a los socios.

Por todo ello, debemos desestimar el recurso de la demandada MULTILINK, S.A.

QUINTO.

Costas.

Dada la desestimacion del recurso deben imponerse las costas a la parte recurrente, conforme al art. 398 LEC (EDL 2000/77463).

FALLO
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DESESTIMAMOS el recurso de apelacién formulado por MULTILINK, S.A. contra la sentencia de fecha 1 de marzo de 2018, dictada
por el Juzgado de lo Mercantil 8 de Barcelona en procedimiento ordinario n° 455/2017, que se confirma, con imposicion a la parte
recurrente de las costas causadas en esta instancia.

Con pérdida del depésito constituido para recurrir.

Contra la presente resolucidn podran las partes legitimadas interponer recurso de casacién y/o extraordinario por infraccién
procesal, ante este Tribunal, en el plazo de los 20 dias siguientes al de su notificacién, conforme a los criterios legales y
jurisprudenciales de aplicacion.

Remitanse los autos originales al juzgado de procedencia con testimonio de esta sentencia, una vez firme, a los efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. IdCendoj: 08019370152019100983

Conceptos

Sociedad anénima
- Cuentas anuales
- Aprobacion de las cuentas anuales
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