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(Art. 348 bis de la LSC)

La obligacion del reparto de dividendos

en las sociedades capitalistas no cotizadas

C'M'S’' Albifiana & Suérez de Lezo

La reforma de la LSC aprobada en 2011
introdujo un derecho de separacion a
favor del socio minoritario si su sacie-
dad no repartla, al menos, un tercio de
los beneficios ordinarios del ejercicioy
él hubiera votado a favor de |a distri-
bucidn.

La vida de este articulo esta sienda
azarosa, cuando menos. Fue suspen-
dido en 2012 y dicha suspensidn se fue
prarrogando sucesivamente hasta el 31
de diciembre de 2016. Por el momen-
to, no se ha ampliada para 2017 y las
altimas noticias indican que, esta vez,
permanecerd en vigar.

La norma busca impedir el abuso
de la mayarfa que, en las sociedades
capitalistas no catizadas, permite as-
fixiar al socia minaritario no retribu-
yendo su inversién, mientras gue la
mayaria se lucra por otros medios
{remuneracion de administradores u
aperaciones con sociedades vinculadas,
propiedad de la mayoria que abusa). La
respuesta de la jurisprudencia a este
abuso no era satisfactoria. Aunque los

tribunales admitian la impugnacion del
acuerda de no repartir dividendas, na
abligaban al reparta, filanda una cifra.

El art. 348 bis LSC surge para dar
una respuesta mas eficaz a la situa-
cién. Aungue [a regla sea de recano-
cimiento de un derecha a separarse,
en la practica supone indirectamente
obligar al reparto del dividendo mini-
ma que se flja como presupuesto. Y es
que el deracho de separacién del sacia
surge «...en el caso de que laJunta ge-
neral no acordara la distribucidn como
dividendao da, al manos, un tercia de las
beneficias praopios de la explotacidn del
objeta social obtenidos durante el ejer-
cicio anterior...»

Una redaccian cuestionable

La solucidn puede ser adecuada,
pera la redaccién es cuastionable y
abre humerasos problemas Interpre-
tativas, algunes de los cuales apunta-
remas aqul. Por otra parte, quiza traiga
consecuencias practicas posiblemente
no deseadas.

Un primer problema es el concepta
de beneficio, que parece referirse al or-
dinario, no deblenda incluirse ingresos
financieras ni extragrdinario. La discu-
sién serd si un beneficia deriva directa-
mente de la explotacidn del objeto so-
cial o nay, la recomendacion, incluirlo
al calcular el dividendo repartible pues
el riesgo de la separacidn serfa tan gra-
voso, como el contenido econdmico del
valor razonable de la participacion del
socio {referencia usada por la LSC en
sede de separacién).

El art. 348 his LSC surge para dar una
respuesta mas eficaz a la situacion

Aplaudimos el fin perseguido por la
norma, aungue creemaos gue su redaccion

es mejorable

Tampoco es facil fijar el dies a quo
de los cinco afios. El articulo Lo fija «a
partir del quinto ejercicio a contar des-
de la inscripcidn en el Registro Mercan-
til de la socjedad,...». Para el caso de la
constitucion de la saciedad no plantea
problemas, para jqué ocurre con Una
socledad fruto de una escision? Este
plaza jeamputa desde la inscripcidn
de la saciedad Tnicial o desde la ins-
cripcién de la escindida?

Por referirnos a algunas de las
consecuencias dela aplicacidn de este
articulo, imaginemos una sociedad
que, habiendo dado beneficios a 31 de
diciembre, al llegar la junta ordinaria
tuviera una situacidn financiera diffeil
porque, simplemente, se le «quemd
la fébrica». O en otra que suscribid
un contrato de financiacién hace dos
anos que incluia el frecuente covenant
prohibiendo el reparta de dividendos,
so pena de amortizacién anticipada. Si
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se repartiera dividendas podria haber
gue pagar a algln socio el valor razo-
nable de su participacidn y reducir el
capital, puede que incumpliendo otro
covenant. Esta dificultara a partir de
ahora la obtencidn de financiacién
para algunas sociedades.

Viabilidad de la renuncia

La fijacién legal del derecha de
separacién obliga a preguntarse si es
viable la renuncia de los socios al be-
neficio que otarga el articulo 348 bis
{por ejemplo, al firmar un contrato de
financiacion como el descrito). Cree-
mos que la respuesta debe ser posi-
tiva, no solo en una renuncla particu-
lary a priori, sina también mediante
una madificacidn estatutaria (incluso
después de la financiacidn, no permi-
tiendo el reparto de dividendas hasta
que no se hubiera amortizado com-

pletamente la financiacién, en ese
caso por unanimidad). Un resultado
equivalente puede obtenerse con el
incremento sustancial de la obliga-
cion estatutaria de dotar reservas vo-
luntarias (que, de nueva, deberia ser
adaptada par unanimidad, al afectar
2 los soclos minaritarios), Otra opcidn
serfa la capitalizacian de las reservas
voluntarias, con la que serfa necesaria
volver a dotarlas.

La DGRN tendra mucho que decir
al respecto de la admisihilidad o no de
estas cldusulas estatutarias, aunque ya
hemas diche que creemas que el gjer-
cicia de este deracha es renunciable y
nada impide que los socios por unani-
midad acuerdan en un pacta parasocial
no ejercitar este derachoy votar en este
punto del orden del dia siemprz en un
sentido determinado, siempre con la
correspondiente cldusula que disuada
de incumplimientos.

En definitiva, aplaudimos el fin
perseguido por la norma, aungque
creemos que su redaccion es mejora-
hle y que va a generar otros problemas
coma los ya anunciados. No obstante,
prabablemente con la excusa de la
protaccian del minoritaria y aun cuan-
do se pueda ver debilitada la situacidn
financiera de algunas sociedadas {por
repartir dividendo o par pagar el valor
razonable del soclo minoritario), quiza
puede incluso dotar de liguidez a las
participaciones minoritarias en socie-
dades no cotizadas y abra la puerta
a inversianes de soclos financieres.
Habra que seguir los avances que se
vayan praducienda.

El despido de un trabajador en situacion
de incapacidad temporal podra ser
declarado nulo por discriminatorio

Los despidos de trabajadores en situacion
de baja o incapacidad temporal, podian ser
declarados improcedentes, pero no nulos
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El pasado 23 de diciembre de 2016, el
Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelo-
na, dictd una novedosa sentencia en la
que, por primera vez, reconace la nuli-
dad de un despido por discriminatario,
cuando el trabajadar se-encuentra en
situacion de incapacidad temparal. Los
hechos recogidos en la sentencia son
los siguientes: el trabajador, ayudante
de cocing, sufrié un accidente labaral,
dislocandose el codo. Un mes y media
mas tarde, estando en situacién de
incapacidad temporal, recibid comu-
nicacién de despido disciplinario por
parte de la empresa, por «no alcanzar
las expectativas establecidas por la em-
presa ni el rendimiento que la empresa
considera adecuado o iddneo para el
desemperio de sus tareas en su puesto
de trabajoy.

El trabajador interpuso una de-
manda solicitando la nulidad del des-
pida por discriminatario, al tener por
causa o motivo real su situacion de
Incapacidad temporal derlvada de su
accidente de trabajo, El Juzgado de
la Socjal n® 33 de Barcelona, encar-

gada del litigia, decidid suspender el
procedimiento y plantear al TIUE la
siguiente cuestion prejudicial: si la
decisidn empresarial de despedir a un
trabajador por el solo hecho de estar
en situacian de incapacidad temporal,
es discriminatorio... y si entra en el con-
cepto de «discriminacion directa por
discapacidad» la decision empresarial
de despedir a este trabajador.

Doctrina anterior

Hasta el momento, la doctrina
de los tribunales espafioles era la si-
guiente: los despidos de trabajadores
en situacidn de baja o incapacidad
temporal, podfan ser declarados im-
procedentes, pero no nulos. Sin em-
bargo, el TIUE resolvid dicha cuestién
prejudicial en su sentencia de 1de
diciembre de 2014, en la que venia a
recanocer la posibilidad de considerar
discriminataria todo cese basada en
la incapacidad del trabajador, aun-
que esta sea temporal. En concreto,
el TIUE admitié la pasibilidad de que
estas despldos fuesen declarados
nulos, en casa de que tal incapacidad
pueda ser considerada comao de ca-
racter «duraderaw, de tal forma que
pueda ser considerada como «dis-
capacidad». En este sentido, el TIUE
considera que para poder calificar al
trabajador como una «persona con
discapacidad», debe padecer dolen-
cias fisicas, mentales o psiquicas que
supongan una limitacian «duraderas»
para desempenar un trabajo en con-
diciones de igqualdad con los demas
trabajadores. Esta es, que la incapa-
cidad del interesado na presente una
perspectiva bieh delimitada en cuanto
2 su finallzaclon a corto plazo, cues-

El Juzgado llega a la conviccidn de que
la causa real del despida no fue el mero
hecho del accidente laboral
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tion que corresponde valorar al juez
nacianal.

Dias mas tarde, el Juzgado de lo
Sacial n? 33 de Barcelona, una vez re-
suelta la cuestian prejudicial por par-
te del TIUE, dictd sentencia en la que
declaraba la nulidad del despido, tras
concluir que la limitacion gue padecia

el trabajadar constitula una «limitacidn
duradera» y, por consiguiente, una si-
tuacidn de «discapacidad» a efectas de
La Directiva 2000/78, tal y coma habia
cansiderado el TIUE en su sentencia.
En concreto, el Juzgado llega a
la conviccion de que la causa real del
despido na fue el mero hecho del acci-

dente laboral, ni la inicial situacién de
incapacidad temporal {IT) en si misma,
sino la percepcidn empresarial de que
tal incapacidad temporal se tornaba
en «duradera», sin «una perspectiva
bien delimitada en cuante a su finali-
zacién a corta plazow. Es por ello que
el despida debe calificarse de direc-
tamente discrimmatario por causa de
discapacidad.

Limitacidn de caracter duradero

JSignifica esta sentencia que, a
partir de ahora, cualguier despida de
un trabajador en situacién de IT padra
ser declarado nula? De la lectura de
ambas sentencias (del TIUE y del Juz-
gado de lo Social n? 33 de Barcelona)
se desprende que, para la declaracidn
de nulidad del despido en estas cir-
cunstandias, deberd comprobarse si la
limitacion de la capacidad del traba-
jadar tiene caracter duradero. Esto es,
que la incapacidad del trabajador no
presente una perspactiva hien delimi-
tada en cuanto a su finalizacion a corto
plazo a el que dicha incapacidad pueda
prolongarse significativamente.

En el supuesta recogido por la sen-
tencia, la evolucian médica del trabaja-
dar, que era canacida por la empresa,
pusa de manifiesto la Incertidumbre
acerca del eventual momenta da ra-
incarporacién a su puesto de trabajo,
evidenciando la imposibilidad de una
recuperacian a corto plazo, conside-
randose de forma indiscutible cama
una limitacién duradera.

Por tanto, la cuestian clave es la
siguiente: en la sentencia, el trabajador
no fue objeto de despido en un primer
momento, al recaer en situacién de [T
derivada de accidente de trabajo, sina
tinicamente en un mamento posterior,
cuando la empresa fue conocedora de
|a prolongacién de |a situacidn de ITy
cuando el trabajador le comunicd que su
relncorparacldn no serfa a corto plazo.

Par eso, a partir de ahara con es-
tos despidas en situacién de baja, el
empresario deberd valorar la previsidn
temporal o cardcter duradero que va-
yan a tener las mismas, ya que serd la
clave para que el despido pueda ser
considerado nulo, con la ohligacion de
readmitir al trabajador,




