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En Madrid, a 10 de diciembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccidon procesal y el recurso de casacién interpuestos
por Comercio, Transportes y Auxiliares S.L. (COTRASA), representada por la procuradora D.? Carmen Gémez
Cortés, bajo la direccién letrada de D.? Matilde Platas Casteleiro y D. Juan Antonio Astray Suarez, contra la
sentencia n.° 34/2018, de 1 de febrero, dictada por la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia, en
el recurso de apelaciéon ndm. 534/2017, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario num. 549/2014 del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de A Coruia. Ha sido parte recurrida D. Roman, D? Lucia, D. Sebastian, D.
Segundo y D. Severiano , representados por el procurador D. Jesus Angel Sénchez Vila y bajo la direccién
letrada de D. Alberto Pérez San Martin.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Jesus Angel Sanchez Vila, en nombre y representacién de D. Roman, D.2 Raquel, D.2 Lucia
, interpuso demanda de juicio ordinario contra Comercio, Transportes y Auxiliares S.L. en la que solicitaba se
dictara sentencia:

"por la que, con estimacion de la demanda:

"1.- Declare el derecho que asiste a Don Roman, Dofia Raquel y Dofia Lucia a separarse de la sociedad
COMERCIO, TRANSPORTES Y AUXILIARES SL, por no distribucion de dividendos.

"2.- Condene a COMERCIO, TRANSPORTES Y AUXILIARES SL a reembolsar a Don Roman, Dofia Raquel y
Dofia Lucia el valor razonable sefialado en el art. 353 de la Ley de Sociedades de Capital de las 27.819
participaciones tituladas por esta Ultima sociedad, a 10 de noviembre de 2011, fecha en que se hizo efectivo
el derecho de separacion.

"3.- Condene a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones y condenas.
"4.- Imponga las costas a la parte demandada.
"5.- Todo ello con cuanto demas proceda en derecho".

2.- La demanda fue presentada el 19 de diciembre de 2014 y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de A
Corufia, se registré con el nim. 549/2014. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Carmen Gomez Cortés, en representacién de Comercio, Transportes y Auxiliares S.L.,
contesto a la demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la demanda.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de La
Corufia dict6 sentencia n.° 149/2017, de 30 de junio, con la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando integramente la demanda promovida por D. Roman, Dfia. Lucia y Dfia. Raquel, sucedida
procesalmente por causa de fallecimiento por D. Sebastian, D. Severiano , D. Sebastian y D. Segundo
representados por el Procurador Sr. Sanchez Vila contra Comercio, Transporte y Aucxiliares, S.L. representada
por la Procuradora Sra. Sdnchez Gémez debo declarar y declaro el derecho de los actores a separarse de
la sociedad por no proceder al reparto de dividendos, condenando a la demandada a estar y pasar por la
anterior declaracion y a reembolsar a los actores el valor razonable previsto en el art. 353 LSC de las 27.819
participaciones tituladas por la entidad a fecha 10 de noviembre de 2011, con imposicién de costas."

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Comercio, Transporte
y Aucxiliares, S.L. Larepresentacion de D2 Lucia, D. Roman, D. Severiano, D. Sebastian y D. Segundo formuld
oposicion al recurso de apelacién.

2.- Laresolucion de este recurso correspondio a la seccidn 4.2 de la Audiencia Provincial de La Corufia, que lo
tramit6 con el nimero de rollo 534/2017 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
1 de febrero de 2018, cuya parte dispositiva establece:

"Con desestimacion del recurso de apelacién interpuesto, confirmamos la sentencia recurrida, dictada por el
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de A Corufia, con imposicion de las costas procesales de ambas instancias a
la parte demandada.”

TERCERO .- Interposicion y tramitacién del recurso extraordinario por infraccidn procesal y recurso de casacion
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1.- La procuradora D.2 Carmen Gémez Cortés, en representacion de Comercio, Transportes y Auxiliares S.L.,
interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"Primero.- Con fundamento en el articulo 469.1.3° de la LEC, se denuncia que la Sentencia recurrida ha incurrido
en infraccién de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso, en relacion con los articulos,
216,217,218, 427,320, 326 y 352 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [...].

"Segundo.- Por vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de
la CE (art. 469.1.4° LEC) y, particularmente, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién del articulo
24.1 de la CE, lesidon que se ha producido a juicio de esta parte, por la interpretacion ilégica e irrazonable de
las pruebas practicadas en el juicio asi como por incurrir en error notorio en la valoracion de dichas pruebas.”

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del articulo 477.2.2° por infraccién por indebida aplicacion del art. 384 bis de la Ley de
Sociedades de Capital [...].

"Segundo.- Porinfraccidn por indebida aplicacién del art. 384 bis de la Ley de Sociedades de Capital al supuesto
presente, por entender la Sentencia recurrida que resulta innecesaria la existencia y constancia expresa del
voto a favor de la distribucién de beneficios por parte del socio que pretende ejercer su derecho de separacion.”

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 8 de julio de 2020, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién interpuestos por la representacion
procesal de la entidad mercantil Comercio, Transporte y Auxiliares, S.L. (COTRASA), contra la sentencia de
fecha 1 de febrero de 2018, dictada por la Audiencia Provincial de La Corufia, Seccién Cuarta, en el rollo de
apelacion n.° 534/2017, dimanante del juicio ordinario n.° 549/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de La
Corufia".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion, lo que hizo la presentacién del
correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefiald para votacidn y fallo el dia
2 de diciembre de 2020 en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- La sociedad Comercio, Transportes y Auxiliares S.L. (COTRASA) fue constituida, bajo la forma juridica inicial
de sociedad anonima, por escritura publica de 29 de marzo de 1979, con un capital social de 1.000.000 de
ptas., correspondiendo el 75% del mismo a D. Eulogio, a su esposa Dia. Esther, el 15%, y a una hija del
matrimonio, Dia. Felicisima, el 10% restante.

2.- Tras su conversién en sociedad limitada, por escritura de 2 de diciembre de 1992, y tras sucesivas
ampliaciones de capital, el capital social quedo fijado en 8.353.827,83 €, instaurandose un érgano de gobierno
formado por un Consejo de Administracion, constituido por el matrimonio y sus cinco hijos.

3.- EI 12 de febrero de 2003 fallecié D. Eulogio, y tras las operaciones hereditarias el capital social de COTRASA
quedd constituido de la forma siguiente: Dfia. Esther, el 66,64% del capital social, con 92.631 participaciones
sociales; y sus cinco hijos, D. Roman, Diia. Lucia, Diia. Felicisima, Diia. Ofelia y Diia, Raquel, el 6,67% del
capital social cada uno de ellos, equivalente a 9.273 participaciones sociales.

4.- En junta general de 29 de julio de 2006, con el voto en contra de D. Roman, Dfia. Lucia y Diia. Raquel,
se modificé el art. 22 de los estatutos sociales, relativo a la retribucion de los administradores, dejandose sin
efecto la redaccidn vigente hasta entonces, que establecia que la misma no podia ser superior al 10% de los
beneficios repartibles de los socios, y adoptandose la siguiente:

"La retribucién del consejero cuyo cargo esté vigente en cada momento consistird en una remuneracion
dineraria fija anual en euros que sera determinada por la Junta General en funcién de los méritos atribuibles a
cada uno de ellos. La Junta General establecera asimismo los plazos para la fijacion de dicha remuneracién.
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Todo ello sin perjuicio de la satisfaccion de los gastos de viaje y manutencion en los que incurran en el ejercicio
de su cargo, previa justificacion de los mismos".

Asimismo, se aprob6 una retribucion fija anual, para el ejercicio 2006, de 27.104 €.

5.- En junta general extraordinaria de 16 de diciembre de 2006 se acordd el cese de D. Roman, Dfia. Lucia
y DAia. Raquel como administradores sociales.

6.- El 8 de septiembre de 2007 se celebro junta de aprobacion de las cuentas del ejercicio 2006, en la que se
acordé el nombramiento de un nuevo Consejo de Administracion formado por 7 miembros, entre los que se
encuentran los hijos de las consejeras Dfia. Ofelia y Dfia. Felicisima, a la sazén Dfia. Bernarda y D. Marco
Antonio, de 21 y 19 afios, respectivamente. Se nombrd presidenta a Diia. Esther . D. Roman, Dia. Lucia y
Dfia. Raquel no obtuvieron cargo alguno.

7.- EI 15 de octubre de 2011, se celebré junta general de socios, a la que concurrié el 100% del capital social. El
segundo punto del orden del dia se referia al examen y aprobacidn, en su caso, de la propuesta de aplicacién
del resultado del ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2010.

El resultado aplicable era de 23.640,11 € de beneficios y segun consta en el acta notarial de la junta todos los
asuntos del orden del dia se aprobaron con el voto favorable de Diia. Esther, Dfia. Ofelia y Dia. Felicisima, que
representaban en total el 79,7718% del capital social. Votaron en contra D. Roman, Diia. Lucia y Dia. Raquel .

8.- El 10 de noviembre de 2011, D. Roman, Dfia. Lucia y Dfia. Raquel remitieron un burofax a COTRASA
en el que comunicaban que ejercitaban el derecho de separacion previsto en el art. 348 bis de la Ley de
Sociedades de Capital (LSC), habida cuenta que el reparto de dividendos fue solicitado en la junta general
ordinaria celebrada el 15 de octubre de 2011, sin que se haya aprobado en tal sentido. Al tiempo, ofrecian
alcanzar un acuerdo sobre el reembolso, o en su defecto, iniciar los tramites legales y estatutarios oportunos
a estos efectos. Las referidas comunicaciones fueron recibidas por la sociedad dentro del mes siguiente a la
adopcién del referido acuerdo social.

9.- EI 29 de marzo de 2012, los socios que habian manifestado su voluntad de ejercer el derecho de separacién,
ante la falta de acuerdo sobre el valor razonable de su participacidon social y el procedimiento a seguir para su
valoracién, en virtud de lo dispuesto en el art. 353 LSC, requirieron por escrito a la sociedad para que solicitara
del Registro Mercantil de A Corufia la designacion de un auditor de cuentas independiente, que procediera a
la valoracion de sus participaciones sociales.

10.- Ante la pasividad de |la sociedad, los mencionados socios solicitaron del Registro Mercantil la designacion
de auditor. Tras la oposicién de la demandada, la Registradora declaré la improcedencia del nombramiento
solicitado, por estimar que el mismo no cumplia los requisitos exigidos por el art. 348 bis LSC, dado que en la
junta general no se solicité reparto de dividendos, segun resultaba del acta notarial.

Contra la referida resolucion se interpuso recurso de alzada ante la Direccidon General de los Registros y del
Notariado, con el resultado que mds adelante se indicara.

11.- En acta notarial de 25 de mayo de 2012, autorizada por un notario de Pontedeume, comparecié D.
Severiano y expuso que el 15 de octubre de 2011 se celebré en el domicilio social de COTRASA una junta
general en la que el compareciente actué en nombre y representacion de la socia Dfia. Raquel . Asimismo, el
fedatario expresé que habia sido requerido por los administradores para levantar acta notarial, que confeccioné
con fecha 15 de octubre de 2011, con el nim. 1581 de su protocolo, asi como que, con posterioridad a la
celebracion de la junta y de acuerdo con las notas por él tomadas se cerr6 el acta a través de diligenciay se
expidio la copia autorizada.

Consta también que en el punto segundo del orden del dia se discutié el examen y aprobacion, en su caso,
de la propuesta de aplicacion del resultado del ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2010 y que D. Roman,
Dfa. Lucia y Dfia. Raquel votaron en contra de la aplicacién del beneficio a reservas y manifestaron su queja
por el no reparto de dividendos.

La junta fue grabada mediante un dispositivo de audio, que posteriormente se puso a disposicion del notario
(que en el momento de la celebracién de la junta desconocia que se estuviera grabando). Oida la grabacion
por el fedatario, hizo la siguiente transcripcion en un acta de 25 de mayo de 2011:

"La propuesta de aplicacion del resultado...
¢Qué propuesta es?
A reservas.

A reservas voluntarias.
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Areservas.

No. Nos oponemos. Exigimos dividendo.
No estamos de acuerdo. No.

Yo también me opongo y exijo dividendo".

12.- EI 10 de abril de 2013, la DGRN estimo el recurso de alzada interpuesto por los indicados socios respecto
del nombramiento de auditor de cuentas para determinar el valor de sus participaciones sociales en COTRASA
y anulé la resolucién del Registrador Mercantil de A Corufia de 8 de mayo de 2012.

La RDGRN sefialé que del acta notarial no se deducia en qué términos se debatieron los distintos asuntos del
orden del dia, ni cudl fue el acuerdo concreto aprobado por la mayoria respecto del resultado obtenido en el
ejercicio econémico, sino que el acta se limitd a relacionar las cinco propuestas sometidas a votacion, asi
como el resultado de la misma, que fue la aprobacién por la mayoria del capital social de todos los puntos
sometidos a votacidon y el voto en contra de los socios que solicitaron el nombramiento del auditor de cuentas.

No obstante, la RDGRN considerd que, del resto de la documentaciéon obrante en el expediente, se deducia
que, en el punto segundo del orden del dia, relativo a la aplicacién del resultado, la mayoria acordé imputar
los mismos a reservas, con el voto en contra de los solicitantes del nombramiento de auditor. Por tanto, debia
reconocérseles el derecho al nombramiento de auditor por el Registrador Mercantil, dado que el art. 348 bis
LSC no exige al socio que haya votado en contra del acuerdo de no repartir beneficios comunicar en el mismo
acto de la junta su decision de separarse de la compaiiia, ni tampoco que inste a los administradores sociales
la inclusion de un nuevo punto del orden del dia que, expresamente indique reparto de dividendos. Bastando
con que vote en contra de la propuesta que niegue, aunque sea implicitamente, el reparto de dividendos y
comunique a la sociedad su intencion de separarse en el plazo de un mes, como asi lo hicieron los solicitantes
y recurrentes.

13.- EI 10 de enero de 2014, COTRASA presenté demanda de impugnacion de la referida RDGRN. El abogado
del Estado se allano, al ser ineficaz, por extemporanea, la resolucién. El juzgado dict6 sentencia ordenando la
cancelacion del nombramiento de auditor efectuado por la Registradora Mercantil de A Corufia.

Contra dicha sentencia se presenté incidente de nulidad de actuaciones, por indefensién de los demandantes,
al no haber sido parte en el procedimiento seguido, que fue inadmitido a tramite por providencia de 28 de
mayo de 2014.

14.- El 22 de diciembre de 2014, D. Roman, Dfia. Lucia y Dfia. Raquel presentaron una demanda contra
COTRASA, en la que solicitaban que se reconociera su derecho de separacion por falta de reparto de dividendos
y se condenara a la demandada al reembolso del valor razonable de sus participaciones sociales.

15.- La sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda.

16.- El recurso de apelacién de la sociedad demandada fue desestimado por la Audiencia Provincial. En lo
gue ahora importa, considerd que el art. 348 bis LSC era aplicable en atencion a la fecha en que se celebré la
junta general; asi como que el voto en contra de que los beneficios se destinaran a reservas es suficiente para
entender cumplidos los requisitos exigidos por el precepto.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.- Primer motivo de infraccidn procesal. Prueba de documentos publicos. Cotejo
Planteamiento:

1.- El primer motivo de infraccion procesal, formulado al amparo del art. 469.1.3° LEC, denuncia la infraccion
de los arts. 216, 217, 218, 427, 320, 326 y 352 LEC.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que el acta notarial de 25 de mayo de
2011, en la que se recogia una supuesta grabacion de la junta general, no fue objeto de cotejo, pese a que fue
impugnada en ambas instancias, asi como que la grabacién fue incorporada al procedimiento sin respetar el
principio de aportacién de parte, por lo que su audicidn por el tribunal causé indefensién a la parte recurrente.

Decision de la Sala:

1.- Tanto el acta notarial de 25 de mayo de 2011 como la grabacion de sonido a la que la misma se refiere
fueron presentadas por la parte demandante con su demanda y propuestas como prueba documental en el
acto de la audiencia previa. En dicho acto, la parte demandada (ahora recurrente) impugné el valor probatorio
que pudieran tener tales documentos, pero no su autenticidad. Y lo que es mas importante, una vez que el juez
de primera instancia los admitié como prueba documental, su resolucién no fue recurrida en reposicién por la
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parte demandada, como permite el art. 285.2 LEC. Y en paralelo, tampoco propuso prueba alguna que tuviera
como objeto directo intentar desvirtuar la autenticidad de tales documentos y la Unica prueba que propuso
y que podria tener cierta relacion indirecta con esa cuestion, la de interrogatorio de la parte contraria, fue
desistida en el acto del juicio.

2.- La LEC establece la carga procesal de reconocer o negar la autenticidad de los documentos aportados al
proceso, lo que en el juicio ordinario debe hacerse en el acto de la audiencia previa ( art. 427.1). Por lo que,
si no se impugna su autenticidad, tienen valor probatorio ( arts. 318 y 319 LEC, respecto de los documentos
publicos, como era el caso).

3.- Como consecuencia de ello, cabe concluir que la parte no denuncié en su momento el supuesto defecto
procesal que ahora pretende combatir, por lo que incumple el requisito exigido por el art. 469.2 LEC. Lo que
debe conducir necesariamente a la desestimacién del motivo.

TERCERO.- Segundo motivo de infraccion procesal. Interpretacién ildgica e irrazonable de la prueba. Error notorio
Planteamiento:

1.- El segundo motivo de infraccién procesal, formulado al amparo del art. 469.1.4° LEC, denuncia la infraccién
del art. 24.1 CE, por la interpretacién ilogica e irrazonable de las pruebas practicadas en el juicio que da lugar
a un error notorio.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente, que el error notorio se produce al tomar en
consideracién y dar por probado que en la junta general se produjo una efectiva peticion de distribucién de
dividendos con base en un acta de manifestaciones y una supuesta grabacién que habian sido impugnadas.

Decision de la Sala:

1.- El motivo incurre en una contradiccion insalvable, pues parte de la base de que la prueba documental a que
se refiere fue indebidamente admitida, cuando la parte no recurrié dicha admision.

2.- Ademas, en cuanto a la validez del acta notarial, habida cuenta la remisidn expresa que hace el art. 102 del
Reglamento del Registro Mercantil (RRM) a la legislacion notarial, hay que tener en cuenta que el art. 198.1,
reglas 32y 42, del Reglamento Notarial, permite la extension de diligencias posteriores al acta, incluso por parte
del notario en su estudio sin intervencion ni presencia de los interesados; lo que corrobora expresamente para
este tipo de actas el art. 103.1 RRM.

De donde cabe colegir que tampoco habria inconveniente alguno en completar la primera acta notarial con una
segunda en la que el notario transcriba una grabacién que se pone a su disposicién y que considera concorde
con lo que presencio y oy6 en la junta. Maxime, cuando la Audiencia Provincial se pronuncié expresamente
sobre la licitud de esa grabacién y su decision al respecto no ha sido combatida por la ahora recurrente.

3.- Por lo demas, lo que realiza la Audiencia Provincial no es una valoracién factica, que pudiera ser combatida
como notoriamente errénea si asi se desprendiera de forma incontrovertible a partir de las actuaciones
judiciales, sino una valoracién juridica sobre lo realmente votado y decidido en la junta general, a efectos de
cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del derecho de separacién por no distribucidn de dividendos,
que deberd ser combatida, en su caso, en el recurso de casacion y no en el extraordinario por infraccién
procesal.

4.- Como consecuencia de lo cual, el segundo motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal
también debe ser desestimado.

Recurso de casacion
CUARTO.- Primer motivo de casacion. Aplicacidn retroactiva del art. 348 bis LSC
Planteamiento:

1.- El primer motivo de casacién denuncia la infraccién del art. 348 bis LSC, por su aplicacién al acuerdo
adoptado en lajunta general de 15 de octubre de 2011, que aprobd la aplicacién del resultado del ejercicio 2010.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que el precepto cuya indebida
aplicacion se denuncia entré en vigor el 2 de octubre de 2011, por lo que Unicamente seria aplicable a juntas
generales celebradas para la aplicacién del resultado del ejercicio 2011 y siguientes, pero no para un ejercicio,
el 2010, anterior a su vigencia.

Decision de la Sala:

1.- El art. 348 bis LSC fue introducido por el art. 1°.18 de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial
de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la Directiva 2007/36/CE, de Parlamento Europeo
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y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas. Y entré en vigor el 2 de octubre de 2011 ( Disposicion Final 62 de la misma Ley 25/2011).

2.- En consecuencia, el precepto ya regia cuando se celebré la junta general a la que se refiere el litigio (15
de octubre de 2011). La Ley 25/2011 no contenia ninguna prevision de aplicacion transitoria del art. 348 bis
LSC, por lo que la Audiencia Provincial aplicé lo previsto en la Disposicién Transitoria Primera del Cédigo Civil,
segun la cual se rigen por la legislacién nueva los derechos reconocidos por primera vez en ella.

Interpretacién que debe considerarse correcta, en cuanto que, a falta de normativa especifica, aplica
escrupulosamente las disposiciones del Codigo Civil, que son de aplicacion supletoria a las situaciones de
transitoriedad no reguladas expresamente. Como declaré la sentencia 280/1991, de 16 de abril:

"Carente nuestro ordenamiento juridico de unas normas de Derecho intertemporal que tengan caracter
genérico, se admite, pacificamente, que, a falta de reglas especificas estatuidas por cada dispositivo legal
concreto, y siempre dentro del marco constitucional que sefialan los limites acerca de la retroactividad e
irretroactividad de las leyes, son las normas de derecho transitorio del Cédigo Civil las que cumplen tal funcién
y a ellas debe acudirse cuando de resolver una cuestion como la presente se trata".

En el mismo orden de ideas, la sentencia 587/2013, de 15 de octubre, respecto del ejercicio de un derecho de
separacién por transformacion de la sociedad, al amparo de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles, también consideré aplicable la Disposicién Transitoria Primera del Cédigo Civil,
a falta de regulacién intertemporal propia en la nueva Ley, al declarar:

"[n]ada impide que en este espacio intertemporal, a la luz de la Disposicion Transitoria 12 del CC se reconozca
un derecho nuevo (el de separacién), vigente la nueva Ley (Ley 3/2009), sobre hechos anteriores (la tenencia
de acciones), que no perjudican otros derechos adquiridos".

3.- Ademas, en cuanto que puede resultar esclarecedor para confirmar la correccién de esta interpretacién,
ha de tenerse presente que la Disposicion Transitoria 1.1l de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de la que
proviene la redaccion actual del art. 348 bis LSC, establecié expresamente que lo previsto en dicho precepto
seria "de aplicacidn a las juntas generales que se celebren a partir del mismo dia de su entrada en vigor".

4.- En consecuencia, y puesto que no ha habido aplicacion retroactiva alguna del precepto al que se refiere el
motivo, éste debe ser desestimado.

QUINTO.- Segundo motivo de casacion. Requisitos para el ejercicio del derecho de separacion por falta de
distribucion de dividendos

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 348 bis LSC, al no haber votado expresamente
los socios disidentes a favor de la distribucién de dividendos.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente, que el art. 348 bis LSC, en la
redaccion aplicable en la fecha de celebracion de la junta general, exigia expresa y literalmente para el ejercicio
del derecho de separacion, "el voto a favor de la distribucién de los beneficios sociales".

Decision de la Sala:
1.- El art. 348 bis LSC, en la redaccién aplicable temporalmente al caso, establecia:

"A partir del quinto ejercicio a contar desde la inscripcién en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio que
hubiera votado a favor de la distribucién de los beneficios sociales tendra derecho de separacién en el caso de
que lajunta general no acordara la distribucién como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios propios
de la explotacién del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles”.

2.- A su vez, el orden del dia de la junta general celebrada el 15 de octubre de 2011 incluia, en lo que ahora
importa, los siguientes puntos:

"Primero. - Examen y aprobacion, en su caso, de las cuentas anuales de la sociedad (balance, cuenta de
pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto y memoria), correspondientes al ejercicio
cerrado a 31 de diciembre de 2010.

"Segundo.- Examen y aprobacién, en su caso, de la propuesta de aplicacion del resultado del ejercicio cerrado
a 31 de diciembre de 2020".

3.- El precepto transcrito concedia a los socios el derecho de separacién cuando la junta general acordara que
el resultado, pese a concurrir los requisitos legales para ello, no se aplicara, por lo menos en un tercio, a la
distribucion de dividendos; pero no exigia, pese a su aparente literalidad, que debiera haber existido un voto
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expreso favorable a dicha distribucion por parte del socio que pretendiera ejercer su derecho de separacién.
Entre otras cosas, porque quien redacta el orden del dia de las juntas de socios, con caracter general, es el
6rgano de administracion, que puede no incluir una mencion especifica a la distribucion de dividendos y hacer
solo una mencién genérica a la aplicacion del resultado. Como ocurrié en este caso.

La ratio del precepto es que el socio minoritario tenga una via de reaccién ante la falta reiterada de distribucion
de dividendos mediante acuerdos sistematicos de la junta general de aplicar los beneficios repartibles a
reservas. Es decir, es un instrumento del minoritario frente a lo que la sentencia 873/2011, de 7 de diciembre,
llamé graficamente "el imperio despético de la mayoria”. Y para el ejercicio del derecho, la Ley establece unos
requisitos, entre los cuales se encuentra que el socio discrepante vote en contra de los designios de la mayoria.
Por lo tanto, pese a la literalidad del precepto, no se trata tanto de que vote a favor de que se distribuyan los
dividendos (posibilidad que puede que no contemple como tal el orden del dia), como de que vote en contra
de que el resultado se aplique a otros fines diferentes a la distribucién de dividendos.

4.- En este caso, la Audiencia Provincial considera probado que los socios demandantes votaron en contra de
la aplicacion del resultado a reservas voluntarias y manifestaron su deseo (exigieron, segun la transcripcion
de la grabacidn de la junta que se hace en el acta notarial) de que se aplicara a dividendos. Por lo que cabe
apreciar que hubo una declaracion de voluntad expresa de los socios en la junta general de que el resultado
se aplicara a la distribucién de dividendos, que es a lo que, con mejor o peor redaccion, se referia la versién
original del art. 348 bis LSC. Y que corrobora la actual redaccion del precepto, al decir "la junta general no
acordara la distribuciéon como dividendo".

5.- En su virtud, el segundo motivo de casacién también debe decaer.
SEXTO.- Costas y depdsitos

1.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y del recurso de casacion supone que
deban imponerse las costas de ambos recursos a la parte recurrente, segun determina el art. 398.1 LEC.

2.- Igualmente, debe ordenarse la pérdida de los depédsitos constituidos para su formulacién, de conformidad
con la disposicion adicional 153, apartado 9, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuestos por la
compafiia mercantil Comercio, Transportes y Auxiliares S.L. contra la sentencia nium. 34/2017, de 1 de febrero,
dictada por la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccidn 42, en el recurso de apelacion ndm. 534/2017

2.°- Imponer a la recurrente las costas de tales recursos y ordenar la pérdida de los depdsitos constituidos
para su formulacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



