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Prologo


 Presento con sumo gusto, en mi condición de presidenta de la Sección Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comisión General de Codificación, el libro que sobre «La nueva regulación de las modificaciones estructurales» ha elaborado un grupo muy cualificado de autores que, a su reconocida solvencia intelectual, unen la circunstancia de haber sido, en su gran mayoría, los redactores de la actual normativa sobre la materia. Por este solo hecho creo que ya se puede adelantar que estamos ante una obra importante, dado que nadie mejor que los autores del texto legal para explicar cuál ha sido la intención del legislador al aprobar las normas.

La emanación de la Directiva (UE) 2019/2121, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas (conocida como Directiva de movilidad), obligaba a efectuar su transposición al ordenamiento interno dentro del plazo establecido que finalizaba el 31 de enero de 2023.

Esta transposición se encomendó al Ministerio de Justicia que, por Orden Ministerial de 20 de junio de 2020, designó un Grupo Especial dentro de la Sección Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comisión General de Codificación para que llevara a cabo esa tarea. Este Grupo Especial presidido por la profesora Juana Pulgar Ezquerra, catedrático de Derecho Mercantil y vocal permanente de la Sección Segunda, e integrado por los vocales permanentes Jesús Quijano, Miguel Virgós, Adoración Pérez Troya y Enrique Piñel y los vocales adscritos Mónica Fuentes Naharro, Marisol Fernández Aragoncillo y Francisco Ordoñez Arman, fueron los redactores del texto prelegislativo, y son los que ahora (salvo Marisol Fernández) colaboran en este libro junto con Luis Fernández del Pozo, Segismundo Álvarez Royo-Villanova y Francisco Garcimartín Alférez.

En efecto, este fue el Grupo que, tras más de dos años de intenso trabajo, elaboró el Anteproyecto de Ley de Modificaciones estructurales el cual, con ciertos retoques consecuencia de la incorporación de algunas alegaciones recibidas durante el proceso de información y audiencia pública, finalmente vio la luz formando parte del Real Decreto-ley de 5/2023, de 28 de junio y que ahora es el que se comenta en el libro que presento.

Es cierto que las circunstancias que rodearon la aprobación de esta normativa no fueron precisamente las que cabía esperar para un texto legal de la importancia jurídica y transcendencia práctica de este: a través de un Real Decreto-ley con un Gobierno en funciones, y, además, mediante un Real Decreto-ley ómnibus en unión de normas tan variopintas como las relativas a la adopción o prórroga de medidas en respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, o de apoyo a la reconstrucción de la Isla de la Palma. Pero este hecho, sin duda lamentable no le resta, sin embargo, importancia ni calidad a la obra realizada.

Primero, porque esta nueva legislación se ha gestado, como tantas otras, en el seno de la Sección Segunda de la Comisión General de Codificación, lo que ya le imprime un sello de calidad. Y es que la valiosa labor que la Comisión General de Codificación realiza tanto en la elaboración de textos prelegislativos, como en la elaboración de normas reglamentarias, o de informes o dictámenes encargados por el titular del departamento ministerial, ha quedado suficientemente acreditada en los numerosos trabajos que a lo largo de los años han sido realizados por la Sección Segunda.

Desde que este órgano colegiado consultivo del Ministerio de Justicia se creara hace casi dos siglos, su actuación se ha caracterizado por el extraordinario rigor que preside su tarea, elaborando textos de una gran calidad técnica, producto de la alta especialización y experiencia consolidada de los relevantes juristas que integran las distintas Secciones que forman la Comisión y del específico método de trabajo con que se confeccionan los distintos textos que salen de sus manos. En particular y ciñéndome a la Sección Segunda, no hace falta recordar los textos tan significativos, por referirme solamente a los de los últimos tiempos, que se han elaborado por sus integrantes, tales como la propuesta de Anteproyecto de Ley del Código Mercantil, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, el Texto Refundido de la Ley Concursal, o la Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal para efectuar la transposición de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuración e insolvencia).

En general puede decirse, pues, sin temor a equivocarse que las reformas jurídicas emprendidas en la Comisión General de Codificación han contribuido de manera notable a dotar de claridad, de corrección técnica y de sistematización al ordenamiento, lo que resulta indispensable para garantizar la seguridad jurídica.

Por ello, no puede negarse que, a pesar de su singular aprobación, estamos ante un texto de excelente calidad técnico-jurídica, como ha sido resaltado por el Consejo de Estado en su preceptivo (y muy favorable) informe, el cual constituirá un instrumento jurídico adecuado para llevar a cabo la realización de las distintas operaciones de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, tanto internas como intracomunitarias y extracomunitarias.

Segundo, porque con ese mismo rigor empleado en la redacción de la nueva Ley de modificaciones estructurales, sus autores (a los que se añade la colaboración de Luis Fernández del Pozo, Francisco Garcimartín Alférez y Segismundo Álvarez Royo-Villanova), ahora dan a conocer a través de este libro cuáles han sido las principales novedades que incorpora y cuál ha sido el criterio que las ha inspirado.

Así, tras una introducción en la que el Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia, D. Jacobo Fernández Álvarez, explica el proceso de transposición de la Directiva y la tramitación prelegislativa, la profesora Juana Pulgar se ocupa de lo que, quizás, constituye una de las mayores novedades de la reforma: la sistemática empleada, y el ámbito de aplicación de la normativa, así como las limitaciones y exclusiones de la misma, poniendo de manifiesto la relación de la normativa de las modificaciones estructurales con el preconcurso y el concurso de acreedores, dando cuenta de las razones que indujeron a la ponencia redactora a elegir una determinada opción de política legislativa.

A continuación, el profesor Jesús Quijano analiza el proyecto de modificación estructural y su contenido, que ahora se extiende también a las operaciones de transformación internas, explicitando las especialidades del proyecto en cada una de las operaciones de modificación estructural, deteniéndose también en el papel que juega el informe del experto independiente, un informe que tiene carácter valorativo y es emitido a solicitud de los administradores, pero que plantea la duda de sí ante la falta de solicitud por los administradores, una minoría de socios representativa del 5% podría solicitarlo.

La profesora Mónica Fuentes se ocupa del acuerdo de la junta general y de su publicidad, poniendo de manifiesto cuáles fueron las decisiones de política legislativa seguidas en el caso español en relación con lo dispuesto en otros ordenamientos, así como las singularidades existentes en cada una de las distintas operaciones, para finalizar con la impugnación del acuerdo de la junta y sus consecuencias.

La protección de los socios ante una operación de modificación estructural, constituye una de las novedades de la normativa, ya que se ha suprimido el tradicional derecho de separación existente en la Ley de modificaciones estructurales de 2009, que se reemplaza ahora por un derecho de enajenación de las acciones o participaciones de los socios recibiendo una compensación en efectivo. El análisis y delimitación del derecho que asiste a los socios, así como el procedimiento para su ejercicio y sus efectos, corre a cargo de la profesora Adoración Pérez Troya quien, además, se ocupa también de la relación de canje y de su impugnación, como medio de tutela de los socios, y de sus consecuencias.

La otra novedad significativa del nuevo texto legal es la referente a la protección de los acreedores que sufre un importante cambio respecto a la existente anteriormente. Se sustituye, en efecto, el derecho de oposición conferido a los acreedores que, como se recordará, podía paralizar la operación, por un modelo de protección distinto consistente en ofrecer a los acreedores determinadas garantías de satisfacción de sus créditos, pudiendo, aquellos que no estuvieren conformes con las garantías ofrecidas, exigir a la sociedad otras garantías siempre que demuestren que la satisfacción de sus créditos está en riesgo. Del análisis pormenorizado de esta importante novedad: las operaciones sujetas al derecho de protección, los acreedores legitimados, la información a los acreedores, la intervención del experto independiente, se ocupa el Dr. Luis Fernández del Pozo, sustituyendo a Marisol Fernández Aragoncillo que, por razones imponderables, no ha podido participar en esta obra colectiva como hubiera sido su deseo.

La protección y participación de los trabajadores en las sociedades afectadas por las modificaciones estructurales corre a cargo de D. Enrique Piñel quien examina las normas generales y especiales que configuran esta participación.

Se dedica también un capítulo a los aspectos internacionales del nuevo régimen de las modificaciones estructurales elaborado por los profesores Miguel Virgós Soriano y Francisco Garcimartín Alférez, en el que, junto al principio de aplicación distributiva específico del régimen conflictual, se analizan las normas generales de las operaciones transfronterizas teniendo en cuenta también el supuesto en que España sea país de destino, para a continuación analizar las normas específicas de cada una de las modalidades contempladas en la nueva normativa, terminando con el examen de las modificaciones estructurales extraeuropeas.

La obra concluye con un capítulo dedicado al certificado previo a la modificación estructural, que ha sido redactado por D. Francisco Ordóñez Arman y D. Segismundo Álvarez Royo-Villanova. En él se pone de relieve la peculiar exigencia por parte de las autoridades económicas de requerir, como primer paso para llevar a cabo una modificación estructural, contar con un certificado acreditativo de estar al corriente de las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social, lo que probablemente entorpecerá de manera injustificada todas las modificaciones estructurales, incluida la transformación interna.

Como ha podido apreciarse por esta sucinta exposición del contenido de la obra, en ella se abordan todos los aspectos relevantes de la nueva regulación de las modificaciones estructurales con la garantía que ofrece, como dije al principio, que sus autores sean, a su vez, los autores del texto legislativo que comentan, salvo en lo que respecta al certificado que se acaba de mencionar.

Para finalizar estas breves líneas, solo me queda mostrar mi satisfacción porque, nuevamente, en el seno de la Sección Segunda de la Comisión General de Codificación, que me honro en presidir, haya visto la luz un nuevo texto de la calidad de este porque, aunque toda obra humana es perfectible y susceptible de generar opiniones diversas, no cabe duda de que estamos ante un importante trabajo, por lo que solo me resta felicitar a los autores, de la norma y del libro, por el buen trabajo realizado, deseándoles el mayor de los éxitos con esta publicación.

Madrid, 30 de octubre de 2023

Carmen ALONSO LEDESMA

Presidenta Sección Segunda

Comisión General de Codificación








Capítulo Primero EL Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, y la nueva regulación en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles

Jacobo FERNÁNDEZ ÁLVAREZ

Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado.

Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia y Vicepresidente de la Comisión General de Codificación

Licenciado en Derecho y Especialista en Derecho Europeo por la Universidad San Pablo-CEU



 I.  INTRODUCCIÓN

En el «BOE» núm. 154, de 29 de junio de 2023, apareció publicado el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea.

En el citado Real Decreto-ley se incluía una Disposición derogatoria única por la que quedaba derogada la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, así como cuantas disposiciones de igual o inferior rango que se opusieran al mismo. La normativa que procede a sustituir a la norma desplazada queda encapsulada en el Libro Primero de la norma aprobada con extraordinaria y urgente necesidad.

La razón de oportunidad de este cambio legislativo se debió, en el caso del Libro Primero, a la transposición de la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas.

II.  LA DIRECTIVA (UE) 2019/2121 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2019

La libertad de establecimiento para la sociedades y empresas, que comprende la constitución y gestión de éstas en las condiciones fijadas por la legislación del correspondiente Estado miembro y también su movilidad intraeuropea, constituye uno de los principios fundamentales del Derecho de la Unión recogido en los artículos 49 y 54 del TFUE y cuya garantía ha de ser promovida con el fin de mejorar el funcionamiento del mercado interior, en el marco creciente de internacionalización de los operadores económicos.

Además, comprende tanto la creación como la administración de las sociedades en las condiciones fijadas por la legislación del correspondiente Estado miembro, así como su movilidad intraeuropea. Según contempla la nueva norma, esta movilidad dentro de la UE ha de ser promovida con el fin de mejorar el funcionamiento del mercado interior, en el marco creciente de internacionalización de los operadores económicos.

La Directiva, en la documentación que suele acompañar como iniciativa legislativa europea, destacaba en su impact assesment que contenía medidas cuyo efecto en la economía general se estimaba será favorable. Así, el objetivo principal de la Directiva es establecer un marco jurídico armonizado sobre las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas que contribuya a la supresión de las restricciones a la libertad de establecimiento, proporcionando al mismo tiempo una protección adecuada a las partes interesadas, como son los trabajadores, los acreedores y los socios. Estos objetivos generarían impactos muy favorables en la economía, pues permitirían que las decisiones sobre las operaciones transfronterizas reguladas se adopten de manera justa, objetiva y no discriminatoria, y sobre la base de todos los elementos pertinentes exigidos por el Derecho de la Unión y nacional. La protección de las partes interesadas que se aborda con esta norma permitirá un correcto funcionamiento de los mercados y la sana competencia entre empresas.

Para fomentar la movilidad transfronteriza de las empresas en la Unión Europea, resultaba esencial tener en cuenta sus necesidades y características. Existen alrededor de 24 millones de empresas en la UE, de las que aproximadamente el 80 % son sociedades de capital. De estas, en torno al 98-99 % son pymes, caso mimético en España. Sin embargo, el entorno regulatorio a nivel europeo no ofrecía a las empresas condiciones óptimas, a saber, un marco jurídico claro, predecible y adecuado que potencie la actividad económica, particularmente de las pymes.

Las reestructuraciones y otras formas de cambio empresarial, como las transformaciones, las fusiones y las escisiones transfronterizas, forman parte del ciclo de vida de la empresa y constituyen una vía natural para su crecimiento, para su adaptación a un entorno cambiante y para la búsqueda de oportunidades en nuevos mercados. Por ello, las operaciones empresariales transfronterizas también podrán beneficiarse de un entorno jurídico que genere confianza en el mercado único mediante el establecimiento de garantías contra el abuso de mercado, mediante la supresión de las barreras al comercio transfronterizo, la facilitación del acceso a los mercados, el refuerzo de la confianza y el fomento de la competencia, ofreciendo al mismo tiempo una protección efectiva y proporcionada a las partes interesadas.

Como ejemplo, a nivel europeo se estimó que una operación de transformación transfronteriza podrá beneficiarse con la aplicación de esta normativa de una reducción de costes en torno a 12.000 €-19.000 €. Por ello, con esta transposición, se espera contribuir al mejor funcionamiento de las sociedades mercantiles, que verán como el conjunto de medidas denominadas modificaciones estructurales cuentan con una regulación moderna, cuyos efectos beneficiosos redundarán de ello en el conjunto de la economía, aunque su cuantificación, para todo tipo de operaciones, es difícil en estos momentos. Cuantificación que podrá calcularse en un estadio posterior de la aplicación de la norma. La experiencia en la regulación vigente de las fusiones transfronterizas, se traslada ahora a las otras modificaciones estructurales con la finalidad última de contribuir a un mercado interior libre y de competencia efectiva.

Las diferencias normativas existentes entre los países miembros de la Unión Europea demandaban un mayor grado de armonización en aras de alcanzar una supresión de las restricciones a la libertad de establecimiento y la protección efectiva de las partes interesadas (socios, acreedores y trabajadores), garantizado así un cumplimiento real y efectivo de las normas y políticas comunitarias, y una mejor protección del bienestar social y del interés público.

Los antecedentes en el ámbito europeo se sitúan en la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades que vino a refundir las Directivas aprobadas hasta la fecha salvo en materia contable y a la que ya se incorporó la Directiva 2005/56 CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, que regulaba las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital y que ahora constituye un precedente, también actualizado para las nuevas figuras transfronterizas.

Con anterioridad, la Comisión en su Comunicación de 28 de octubre de 2015, titulada «Mejorar el mercado interior: más oportunidades para los ciudadanos y las empresas», anunció que evaluaría la necesidad de actualizar las normas vigentes sobre las fusiones transfronterizas con el fin de facilitar a las pequeñas y medianas empresas la elección de sus estrategias empresariales preferidas y de adaptarse mejor a los cambios en las condiciones de mercado, sin debilitar la protección del empleo. Posteriormente, la Comisión en su Comunicación de 25 de octubre de 2016 titulada «Programa de trabajo de la Comisión para 2017: Realizar una Europa que proteja, capacite y vele por la seguridad», anunció una iniciativa para facilitar las fusiones transfronterizas.

El objeto de la Directiva (UE) 2019/2121 es extender la regulación transfronteriza también a las transformaciones y escisiones, tanto parciales como totales, que comporten la formación de nuevas sociedades, dotándose de nueva regulación y terminología al traslado internacional de domicilio que pasa a denominarse «Transformación transfronteriza».

La Directiva (UE) 2019/2121, se inserta en el contexto de la aprobación de otras Directivas cuyo plazo de transposición esta próximo en el tiempo y con las que guarda una estrecha conexión, lo que ha de ser tenido en cuenta en las opciones de política legislativa adoptadas en el marco de su transposición, con el fin de no interferir en los objetivos perseguidos por aquellas.

En este ámbito, cabe situar también la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo (UE) 2019/1023, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, así como la Directiva (UE) 2019/1151 de 20 de junio de 2019 por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilización de herramientas y procesos digitales en el ámbito del Derecho de sociedades.

Una vez elaborada y publicada la Directiva, el compromiso de desarrollar en España el adecuado marco jurídico que diera plena aplicabilidad a la normativa de la Unión Europea y el necesario cumplimiento del calendario fijado por la Directiva, tenía como vencimiento el plazo de transposición fijado para el 31 de enero de 2023, y, que requería, la elaboración de una norma que efectuara la transposición de esta Directiva al Derecho interno de modo ordenado, adaptando con eficacia su repercusión en distintas ramas del Derecho, tales como el Derecho Mercantil y Laboral.

La trasposición de la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias, planteaba una especial dificultad por la sistemática seguida en ésta, abordando la regulación de dichas operaciones transfronterizas a través de la modificación de la Directiva 2017/1132, que regulaba entre las diversas materias societarias que codificó las fusiones y escisiones internas, salvo en el caso de la fusión transfronteriza que ya contemplaba dicha Directiva, con una regulación basada en nuevos criterios, lo que exigía la introducción de modificaciones importantes.

Así, el criterio seguido en la Directiva fue, de un lado, en relación con las transformaciones añadir un capítulo para regular las transformaciones transfronterizas compuesto por los artículos 86 bis a 86 unvicies, esto es, veintiún artículos con la misma numeración básica. De otro lado, respecto de las fusiones, se optó por introducir modificaciones en los artículos 119 a 121, sustituir los artículos 123 y 124, modificándose los artículos 125 y 126 e introduciéndose unos nuevos artículos 126 bis a quater. Asimismo, se modifican los artículos 128, 131, 132 y 133 sustituyéndose el artículo 130 y añadiéndose el artículo 133 bis. Finalmente, respecto de las escisiones, se introdujeron 22 artículos con la misma numeración básica, los 160 bis a 160 quatervicies.

III.  TRANSPOSICIÓN ESPAÑOLA

En primer lugar, el principal objetivo de los trabajos de transposición estribó en establecer un marco jurídico armonizado con los socios de la UE para mejorar la transparencia en este tipo de operaciones; consolidar los derechos de socios, acreedores y trabajadores de las empresas involucradas; y obligar a publicitar este tipo de procedimientos; así como a proteger y a dar seguridad a acreedores y trabajadores antes de que se inicie el procedimiento.

La nueva norma también facilitaría y simplificaría el trabajo jurídico a la hora de analizar las operaciones de modificación estructural de sociedades mercantiles en operaciones internas europeas y extraeuropeas; fomentaría el diálogo social; y contemplaría los intereses de todas las partes interesadas.

1.  Técnica legislativa

A la vista de la extensión de las cuestiones reguladas por esta Directiva europea, así como a la vista de la dificultad de la materia, que afecta simultáneamente a varias ramas del Derecho, afectando a normas mercantiles y laborales, resultó obligado efectuar la transposición por medio de una norma de rango legal y, en su caso, las oportunas modificaciones, todas ellas con rango de ley. La Directiva otorga un margen de flexibilidad y la posibilidad de optar, en su caso, entre las distintas opciones alternativas que ofrece, obligando directamente a los Estados a implementar medidas concretas para la realización de las operaciones reguladas y de protección de las partes interesadas.

La coherencia y seguridad jurídica del sistema español exigía elaborar una norma general homogénea, dando una nueva redacción a la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, que se deroga, con la finalidad de equiparar las modificaciones estructurales internas a las transfronterizas de modo que los requisitos exigidos en las internas no sean más restrictivos que los exigidos para las transfronterizas y dificulten su buen término, así como abarcar en una sola norma todas las modificaciones estructurales. En este sentido, el Real Decreto— ley respeta el contenido y la tramitación llevada a cabo con motivo de la aprobación de la Ley 3/2009, de 3 de abril.

Así, el Real Decreto-ley tiene como objeto la adopción de las reformas legislativas necesarias para la transposición al Derecho español de la Directiva (UE) 2019/ 2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias.

Otro problema que plantea la transposición de la Directiva, desde el punto de vista de la sistemática empleada, ha sido decidir si la nueva regulación debía ser separada para las tres operaciones, habiendo sido esta la opción adoptada en la Directiva en la que se regulan separadamente las transformaciones, fusiones y escisiones intracomunitarias, lo que ha originado que se repitan tres veces los mismos textos literalmente; o si debería optarse por el establecimiento de unas disposiciones comunes aplicables a las tres operaciones, sin perjuicio de un tratamiento separado de las particularidades de cada una de las tres operaciones.

La opción de política legislativa finalmente adoptada ha sido integrar todo el régimen de modificaciones estructurales, internas y transfronterizas, en un marco común. El punto de partida para diseñar ese nuevo marco común ha sido la propia Directiva, cuyas soluciones para las operaciones intraeuropeas se extienden en la medida de lo posible a las operaciones internas para, manteniendo la mayor simplicidad de estas últimas, evitar asimetrías y diferencias sin justificación de política legislativa, que en su caso pudieran favorecer un riesgo de búsqueda de una jurisdicción de conveniencia (forum shopping) en un ámbito interno y transfronterizo.

El criterio de partida en esta armonización ha sido evitar que el régimen de las modificaciones estructurales internas resulte más exigente que el de las modificaciones estructurales transfronterizas, pudiendo no obstante serlo menos, atendiendo a la ausencia en estos casos del elemento transfronterizo.

Lo destacable es que el régimen de las modificaciones internas se convierte en el régimen de partida para las transformaciones transfronterizas que acometan las sociedades españolas, al que se añaden normas y controles específicos que atienden al carácter internacional de estas modificaciones. De esta manera se evita que coexistan dos lógicas regulatorias distintas, una para las operaciones internas y otra para las transfronterizas, dentro de la misma norma. El sistema seguido puede visualizarse como tres capas regulatorias. La primera y más simplificada para las operaciones internas; la segunda que añade a esa primera capa los requisitos y controles exigidos por la Directiva para las operaciones transfronterizas intraeuropeas; y la tercera, que refuerza esos requisitos y controles cuando la operación es extraeuropea. La política legislativa seguida en todos los casos es la de dotar de seguridad jurídica a las modificaciones estructurales y facilitar, con las salvaguardias imprescindibles, la movilidad internacional de las sociedades.

2.  Justificación de la extraordinaria y urgente necesidad

En el momento de aprobación del Real Decreto-ley la Directiva se encontraba en riesgo de multa con arreglo a lo establecido en el artículo 260.3 del TFUE, al existir, un procedimiento de infracción abierto por la Comisión Europea. Dado que el plazo de transposición finalizó el día 31 de enero de 2023, España recibió el 22 de marzo de 2023 una Carta de emplazamiento de la Comisión Europea por falta de notificación de medidas de transposición.

En este sentido, debe recordarse que se considera en riesgo de multa aquellas Directivas para las que queda menos de 3 meses para que se cumpla su plazo límite de transposición y que necesitan, al menos, una norma con rango de ley para su transposición sin que dicha ley haya empezado su tramitación parlamentaria; así como todas aquellas Directivas que tienen ya un procedimiento de infracción abierto por la Comisión Europea por haberse cumplido su plazo límite de transposición.

El incumplimiento de estas obligaciones tiene para nuestro país consecuencias negativas, que comprometen su credibilidad política y pueden llevar a la imposición de multas pecuniarias, con base en lo establecido en el artículo 260.3 del TFUE, por lo que deben emplearse todos los recursos necesarios para evitar un escenario tan desfavorable.

Ante la gravedad de las consecuencias de seguir acumulando retraso en la incorporación al ordenamiento jurídico español de tales Directivas, resulta necesario acudir a la aprobación de un Real Decreto-ley para proceder a su transposición, lo que permitirá cerrar los procedimientos de infracción abiertos y con ello evitar la imposición de sanciones económicas a España.

En lo relativo a la existencia de «procedimientos de incumplimiento contra el Reino de España», debe tenerse en cuenta que, pese al carácter opcional previsto en el artículo 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, en la Comunicación sobre «Sanciones financieras en los procedimientos de infracción» (2023/C 2/01), la Comisión recuerda que «La posibilidad de que el Tribunal imponga sanciones financieras a los Estados miembros (y de que la Comisión solicite la imposición de tales sanciones) se remonta al Tratado de Maastricht de 1992. A fin de garantizar la transparencia y la igualdad de trato, la Comisión ha publicado desde 1996 una serie de comunicaciones y notas en las que expone su política y la metodología que aplica para el cálculo de las sanciones financieras».

En esta última comunicación, publicada en el DOUE de 4 de enero de 2023, se actualizan los criterios para el cálculo de las sumas a tanto alzado y las multas coercitivas que propondrán al Tribunal de Justicia en los procedimientos de infracción. Estos nuevos importes resultan de la aplicación del nuevo criterio para determinar la capacidad de pago de un Estado miembro, que la Comisión se ha visto obligada a revisar tras la sentencia de 20 de enero de 2022 (asunto C-51/20, Comisión/Grecia). En consecuencia, la Comisión atribuye al PIB el valor de dos tercios del cálculo, mientras que a la población del Estado miembro le corresponde un tercio del peso de la estimación.

Por otro lado, la Comisión recuerda que no retira su recurso cuando el Estado miembro subsana la infracción durante el procedimiento judicial, «sino que mantiene su pretensión de imponer una suma a tanto alzado que abarque el tiempo durante el cual se mantuvo la infracción hasta el momento en que se subsanó». La consecuencia lógica del enfoque de la suma a tanto alzado es que, en los casos en los que un Estado miembro subsane la infracción mediante la transposición de la Directiva en el curso de un procedimiento de infracción, la Comisión no desiste de su recurso solo por ese motivo.

En cuanto a la utilización del Real Decreto-ley como instrumento de transposición, y además del análisis de la concurrencia de los requisitos ordinarios que se efectuará con posterioridad, debe recordarse que el Tribunal Constitucional en su Sentencia 1/2012, de 13 de enero, avala la concurrencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad del artículo 86.1 de la Constitución Española cuando concurran «el patente retraso en la transposición» y la existencia de «procedimientos de incumplimiento contra el Reino de España».

Asimismo, cabe señalar que el Consejo de Estado, en su informe sobre la inserción del Derecho europeo en el ordenamiento español, de 14 de febrero de 2008, considera que, si bien no debe convertirse en mecanismo ordinario para la incorporación de las Directivas, sí está justificado en atención, por ejemplo, «al plazo fijado por la norma comunitaria, a la necesidad de dar urgente respuesta a unas determinadas circunstancias o a la existencia de una declaración de incumplimiento por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas».

3.  Estructura y sistemática de la norma proyectada

El Real Decreto-ley se estructura en una parte expositiva y una parte dispositiva que consta de cinco libros, conformados por 226 artículos, cinco disposiciones adicionales, diez disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y nueve disposiciones finales.

El libro primero, que es el que trae causa en el supuesto de autos, transpone al ordenamiento jurídico español la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias, estructurándose en cuatro títulos. De acuerdo con lo que declara la Exposición de Motivos del Real Decreto-ley, los requisitos de la Directiva se incorporan en el contenido de la norma proyectada en 126 artículos distribuidos en 4 títulos, además de 3 disposiciones adicionales, 1 disposición transitoria, 1 disposición derogatoria y 7 disposiciones finales.

El título I incluye un capítulo I que contiene disposiciones preliminares relativas a las limitaciones y exclusiones aplicables a las distintas operaciones de modificación estructural reguladas; un capítulo II, que contiene, novedosamente, las disposiciones comunes aplicables a todas las modificaciones estructurales, sin distinción de que sean operaciones internas o transfronterizas, no obstante las adaptaciones en su caso oportunas a cada operación y que comprenden, la elaboración del proyecto de modificación estructural, los informes del órgano de administración y de expertos independientes, la publicidad preparatoria del acuerdo, la aprobación de operación proyectada, el acuerdo unánime de modificación estructural, la publicación e impugnación del acuerdo, la protección de socios y acreedores y la eficacia de la inscripción y validez de la operación inscrita.

Estas disposiciones comunes se completan, en el título II, con una serie de normas específicas para cada uno de los tipos de modificación interna regulados en la ley: transformación por cambio de tipo social (capítulo I), fusión (capítulo II), escisión (capítulo III) y cesión global de activo y pasivo (capítulo IV).

En este ámbito de las operaciones internas, la opción de armonizar su régimen al de las modificaciones estructurales transfronterizas, se ha llevado a cabo, manteniendo en este título II el actual texto de la Ley 3/2009, de 3 de abril, procediendo al cambio de numeración del articulado y suprimiendo las menciones y especialidades para las fusiones transfronterizas que, en su caso, se recogen en el título que regula a éstas.

Asimismo, en ocasiones ha sido necesario un cambio de denominación de las tradicionales modificaciones estructurales internas incluidas en la Ley 3/2009, de 3 de abril, pasando a denominarse, de conformidad con la Directiva (UE) 2019/2121, el «traslado internacional de domicilio» como «transformación transfronteriza», que, a su vez, se diferencia de la transformación por cambio de tipo social, que no conlleva cambio de ley nacional.

De otro lado, en un ámbito sustantivo, se ha considerado conveniente extender también al ámbito interno algunas de las opciones de política legislativa adoptadas respecto de las modificaciones estructurales transfronterizas, como es la previsión que contempla la Directiva (UE) 2019/2121 de dos tipos de fusiones simplificadas, añadiendo al único supuesto hasta ahora previsto de que un mismo socio sea dueño de todas las acciones o participaciones de las sociedades fusionadas, el de que unos mismos socios sean dueños en la misma proporción de todas las sociedades fusionadas, dado que no se aprecia motivo alguno que justifique una regulación diferente para las fusiones internas y para las fusiones transfronterizas.

Igualmente, la simplificación de requisitos que la citada Directiva establece respecto de la escisión por segregación transfronteriza aconsejaba no sujetar a las segregaciones internas a mayores requisitos que las operaciones transfronterizas.

Finalmente, en materia de escisión, se ha optado por extender también al ámbito interno el régimen contemplado respecto de las escisiones transfronterizas, la responsabilidad solidaria de las sociedades beneficiarias de la escisión frente a las deudas que hubieran quedado a cargo de la sociedad escindida o segregada, limitándose no obstante la responsabilidad de la sociedad escindida al activo neto que quede en ella. Esta era una posibilidad que se ofrecía a los Estados miembros en el artículo 146.6 de la Directiva 2017/2011 (versión codificada), no acogida en su momento y de la que en cierto modo se parte en la Directiva 2019/2121.

Se ha considerado que este Real Decreto-ley constituye el marco adecuado para incorporar esta previsión, por dos razones: por un lado, porque este régimen de responsabilidad permitiría evitar la declaración de un elevado número de concursos de acreedores de las sociedades escindidas, lo que acontece frecuentemente en la práctica; y, por otro lado, porque habiéndose optado en la transposición de la Directiva UE 2019/2121, por extender su ámbito de aplicación también a sociedades que se encuentren bajo marcos de reestructuración preventivos (planes de reestructuración/planes de continuación), es importante evitar que, colocado el pasivo más numeroso en la sociedad escindida, esta no pueda atender a su satisfacción, frustrándose la ejecución de dichos planes y viéndose abocada en su caso a un procedimiento judicial concursal (concurso de acreedores).

Por su parte, las modificaciones estructurales transfronterizas se abordan en el título III, relativo a las intraeuropeas, y en el título IV dedicado a las extraeuropeas. La regulación de estas últimas en este texto normativo se justifica a la vista del elevado número de operaciones que se producen en la práctica en este ámbito.

La estructura de ambos títulos es semejante. El título dedicado a las modificaciones estructurales transfronterizas intraeuropeas contiene un capítulo I donde se regula su ámbito de aplicación; y ambos títulos formulan, en primer lugar, disposiciones generales para todas las operaciones transfronterizas para, a continuación, añadir reglas específicas para cada tipo de modificación estructural.

Conforme a las previsiones contenidas en la Directiva, el proyecto de modificación estructural se somete a los procedimientos de información, aprobación y control previstos en este Real Decreto-ley, con la finalidad de establecer un régimen de transparencia y legalidad común a todas las operaciones transfronterizas.

Un aspecto importante de las operaciones de modificación estructural transfronteriza es el relativo a la publicidad preparatoria de los acuerdos de las juntas generales, siendo necesario, como se recoge en la Directiva, que la información que las sociedades publiquen, al menos un mes antes de la celebración de la junta general, sea exhaustiva y permita a los interesados valorar las consecuencias de la operación prevista. Respecto del modo de hacer pública la información previa necesaria, se ha acogido la opción prevista en la Directiva dentro del sistema de publicidad registral del que se parte, de que las sociedades puedan cumplir con los requisitos de publicidad informativa a través de su página web corporativa, que es el medio de publicidad contemplado prevalentemente hasta ahora por la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. En lo que se refiere al contenido de la publicidad preparatoria de los acuerdos de modificación estructural transfronteriza, cumpliendo también con lo exigido por la Directiva, es necesario que se publique el proyecto de la operación, junto a «un aviso» —denominado en el texto de transposición como «anuncio» por ser un término más acorde a nuestra tradición jurídica—, mediante el que debe informarse a los socios, acreedores, públicos y privados, y representantes de los trabajadores o, cuando no existan tales representantes, a los propios trabajadores, de la posibilidad de formular observaciones, hasta cinco días laborales antes de la junta general, sobre la operación propuesta.

Asimismo, en este Real Decreto-ley se incorporan las disposiciones de la Directiva relativas a la aprobación de las operaciones transfronterizas por las juntas generales de los socios, distinguiendo, dadas las diferencias en nuestro ordenamiento, entre las sociedades anónimas y las sociedades limitadas en lo que se refiere a las mayorías necesarias para la adopción de los acuerdos.

Debido a las repercusiones que las modificaciones estructurales tienen para los socios de las sociedades participantes en ellas, la disposición de instrumentos de protección de sus intereses, particularmente en favor de socios disidentes de la operación, ha constituido un tema objeto de particular atención en la transposición de la Directiva. En este marco, el reconocimiento de un derecho de los socios disidentes a separarse de la sociedad, ya conocido tradicionalmente, y mantenido de forma continuada en nuestro Derecho en modificaciones como la transformación, la fusión transfronteriza o el traslado del domicilio al extranjero, ha terminado constituyéndose como instrumento de referencia para la protección de los socios. La Directiva que se traspone en este texto legal sigue esta orientación y acoge una peculiar variante del derecho de separación, con aplicación común en todas las operaciones transfronterizas armonizadas.

En siguiente lugar, se ha optado por regular medidas de protección de acreedores comunes a las tres operaciones de modificación estructural. Por un lado, la exigencia de que los administradores informen sobre las implicaciones para los acreedores de la operación propuesta y hagan constar en el proyecto «toda garantía» que, en los casos apropiados, se ofrezca a los acreedores; publicidad que, a su vez, es instrumental respecto del derecho que se les reconoce a presentar «observaciones» con antelación a la junta general, exponiendo, en su caso, su disconformidad con las garantías que la operación les ofrece. Asimismo, debe resaltarse que existen normas especiales de protección de acreedores, tanto públicos como privados, en las distintas operaciones de modificación estructural. Por lo tanto, el conjunto de garantías establecidas para la protección de los acreedores, tanto públicos como privados, unido al régimen de publicidad acogido por este Real Decreto-ley, brindan a las Administraciones Públicas un conjunto de cauces y mecanismos de protección de sus derechos suficientes ante las posibles modificaciones estructurales.

En definitiva, el espíritu de la Directiva es garantizar que la sociedad que efectúa la modificación estructural cumpla sus obligaciones. Para ello, se dota a los acreedores, públicos y privados, de las garantías señaladas, se les da conocimiento previo de la operación concreta y, además, se garantiza en el articulado la aplicación del Derecho interno respecto al cumplimiento y garantía de tales obligaciones.

En relación a los trabajadores, en las operaciones transfronterizas los trabajadores se ven protegidos tanto en sus derechos de información y consulta, como en sus derechos, cuando existan, de participación o cogestión en los órganos de dirección o control. El régimen de protección de la Directiva 2019/2121, previsto para las fusiones transfronterizas, sigue vigente en lo sustancial, aun cuando ahora se extiende también a las operaciones de transformación y escisión transfronteriza. Con ese fin, se introducen algunas novedades en la regulación de los derechos de información y consulta, exigiéndose la previsión de una sección específica para los trabajadores en el informe del órgano de administración, reconociéndose a los trabajadores el derecho a presentar observaciones al proyecto con antelación a la junta general, en la misma línea que a socios y acreedores. Todo ello se materializa en un artículo único, semejante al que existía para las fusiones transfronterizas, que ahora afecta también a las transformaciones y escisiones, por lo que se incluye en la sección de disposiciones comunes, dentro de la opción de política legislativa de evitar la repetición de los mismos preceptos.

Finalmente, con el fin de dotar de seguridad jurídica a las operaciones que se desarrollen, la Directiva articula un sistema que garantiza el reparto de las tareas de control que corresponden a los Estados, obligando a que cada uno de ellos designe una autoridad que expida el denominado «certificado previo a la operación». Este certificado es el instrumento con el que finaliza cada procedimiento interno en el Estado de origen y, de forma inmediata, permite acceder a la aprobación definitiva de la modificación estructural proyectada en el Estado de destino. Por otro lado, un aspecto importante de la Directiva, trasladado a esta norma, es el hecho de que si el Registrador Mercantil durante el control de legalidad tuviera sospechas fundadas de que la operación se realiza con fines abusivos o fraudulentos, teniendo por objeto o efecto eludir el Derecho de la Unión o el Derecho español, o servir a fines delictivos, según el motivo de la sospecha, pueda recabar en tiempo útil del organismo o entidad pública que corresponda por razón de la materia, la información adicional que considere necesaria.

Las modificaciones estructurales transfronterizas con sociedades constituidas fuera del Espacio Económico Europeo se abordan en el título IV de este libro I bajo la denominación de «Modificaciones estructurales transfronterizas extraeuropeas». En su regulación se ha seguido el mismo esquema de las operaciones intraeuropeas, con las necesarias adaptaciones, teniéndose en cuenta que esta regulación es unilateral sin que hasta el momento una Directiva europea o regla convencional establezca un marco común con Estados no miembros. Tampoco se benefician de algunas de las reglas facilitadoras que, sin embargo, se aplican a las operaciones intraeuropeas.

IV.  DESCRIPCIÓN DE LA TRAMITACIÓN Y CONSULTAS

1.  Elaboración del texto

En sede de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia, órgano competente en el impulso del desarrollo de derecho europeo, se encomienda elaboración de una propuesta a un Grupo de Trabajo presidido por D.ª Juana Pulgar de la Sección Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comisión General de Codificación mediante orden ministerial de 20 de junio de 2020 (1) , para la preparación de una propuesta sobre la transposición de la Directiva (UE) 2019/2121.

Durante los trabajos de elaboración de la propuesta de transposición de la Directiva se debatió sobre la posibilidad y conveniencia revisar la normativa sobre modificaciones estructurales en el ámbito interno acorde con la Directiva (ámbito transfronterizo), extendiendo las opciones adoptadas en el ámbito externo e incluyendo cambios sistemáticos y terminológicos necesarios para una mayor armonización de estas operaciones en los ámbitos interno y transfronterizo. Mediante orden ministerial de 27 de noviembre de 2022, se encomendó al mismo Grupo de Trabajo la elaboración de una propuesta de texto uniforme una vez fue planteada por el grupo dicha opción.

Finalmente, la propuesta de texto fue entregada a la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia con fecha 10 de enero de 2023. 

A continuación, y una vez revisada la propuesta y adaptada como anteproyecto de ley, se hace uso de la previsión establecida en el artículo 27.1.a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que permite al Consejo de Ministros, a propuesta del titular del departamento al que corresponda la iniciativa normativa, acordar la tramitación urgente del procedimiento de elaboración y aprobación de anteproyectos de ley cuando fuere necesario para que la norma entre en vigor en el plazo exigido para la transposición de Directivas comunitarias, teniendo en cuenta la duración de la posterior tramitación parlamentaria.

La autorización de la tramitación urgente conlleva la aplicación de todos los efectos previstos en el artículo 27.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, por lo que los plazos previstos para la realización de los trámites del procedimiento quedan reducidos a la mitad de su duración.

El anteproyecto respetó el contenido y tramitación que con motivo de la aprobación de la Ley 3/2009, de 3 de abril, se llevó a cabo, al respetarse su contenido y tan solo realizar una adaptación de la Directiva 2019/2121 en lo que se refiere a escisiones y transformaciones, que no se contemplan en la ley vigente y que es necesario incorporar, sin establecer innovaciones de carácter sustantivo más allá de los requisitos necesarios para cumplir con la norma europea en las otras dos operaciones estructurales. Se cumple así con lo dictaminado por el Consejo de Estado (expdte. n.o. 1977/2007) con fecha 20 de diciembre de 2007, que aconsejaba elevar a aprobación del Consejo de ministros la norma anteproyectada, y validaba la tramitación seguida para la misma.

2.  Tramitación prelegislativa

La tramitación se ha realizado de acuerdo con el procedimiento de elaboración de normas previsto en el artículo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno. De conformidad con este precepto, debe realizarse el trámite de información y audiencia pública y a la vista de los artículos 26.6 y 27.2 de la citada Ley del Gobierno, el plazo de esta audiencia e información públicas será de siete días hábiles por la tramitación urgente del proyecto de ley, ahora Real Decreto-ley.

Este trámite se efectuó los días 16 a 26 de febrero de 2023. En la web del Ministerio de Justicia, está disponible al público actualmente y se acompaña a la MAIN (Memoria de Análisis de Impacto normativo) un Anexo con la valoración de este trámite.

La norma fue informada por la Comisión delegada del Gobierno para Asuntos Económicos de 6 de febrero de 2023.

Integradas las alegaciones correspondientes en el texto de la norma proyectada, se continuó la tramitación solicitando, de acuerdo con el artículo 26.5, párrafo primero, de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, el informe de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia (12.04.2023), Consejo Económico y Social (13.03.2023), Consejo General del Notariado (no emite informe, 30.03.2023) y Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de España (24.02.2023).

Se solicitó asimismo informe del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática, a través de la Oficina de Coordinación y Calidad Normativa (con fecha 12.05.2023 remiten escrito de constatación del proyecto normativo a lo dispuesto en el art. 26.9 de la Ley del Gobierno con las adaptaciones a lo declarado por el Consejo de Estado), y de los ministerios de Asuntos Económicos y Transformación Digital (31.03.2023) y de Trabajo y Economía Social (05.04.2023), ex artículo 26.5. 1º de la Ley del Gobierno.

Finalmente, el anteproyecto fue dictaminado por la Comisión Permanente del Consejo de Estado de conformidad con la Ley Orgánica del Consejo de Estado (artículos 21.2 y 25.1 en relación con el artículo 19).

En relación con el dictamen del Alto órgano consultivo, en primer lugar, es preciso destacar la valoración tan positiva a esta norma, no solo desde el punto de vista de la técnica normativa sino de las opciones de política legislativa y de adaptación de la Directiva al ordenamiento interno, así como de contenido. Las sugerencias del Consejo de Estado sobre título competencial y propuesta, así como mejoras de redacción fueron atendidas.

La publicación en el BOE del día 30 de mayo de 2023 del Real Decreto 400/2023, de 29 de mayo, de disolución del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones, impidió la aprobación del proyecto de ley y su remisión a las Cortes Generales. Considerando que el plazo de transposición de la Directiva finalizó el día 31 de diciembre de 2022 y se recibió la carta de emplazamiento de la Comisión Europea en el procedimiento INFR (2023)0067 por falta de notificación de medidas de transposición con fecha 27 de marzo de 2023, resultó imprescindible proceder a la transposición de la Directiva mediante Real Decreto-ley. Siempre hubiera deseable como Real Decreto-ley independiente, sin embargo las razones para integrarlo en uno ómnibus tal vez tuvieran que ver con la posterior convalidación en la Diputación Permanente, ya en la fase de gobierno en funciones con las Cortes Generales disueltas.

V.  CONCLUSIÓN

Como corolario de lo expuesto, no cabe sino extrapolar los siguientes fragmentos del Dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto remitido. En este sentido, el Dictamen contiene referencias del tipo siguiente (2) :

«A la vista de tales actuaciones y extremos, pueden considerarse cumplidas las exigencias de índole procedimental con que debe elaborarse una legislación del tipo de la que ahora se dictamina, por lo que cabe pasar a examinar las cuestiones de fondo que plantea.»


(…)

«En todo caso, el Consejo de Estado valora positivamente la rigurosa y depurada opción de técnica legislativa a que el Anteproyecto responde y considera que el texto que resulta de los trabajos desarrollados es también de alto nivel y permite acometer mejor las operaciones a que se refiere la proyectada nueva Ley. En ulteriores apartados de estas consideraciones habrá ocasión de examinar las más relevantes decisiones de política legislativa que se han tomado a la hora de formular esa parte general, varias de las cuales han consistido en generalizar soluciones y fórmulas que la Directiva 2019/2121 contiene en relación con las modificaciones societarias estructurales transfronterizas».


(…)


«Duodécima. Recapitulación final

Concluido el examen detenido del Anteproyecto, ha de reiterarse que se está ante una iniciativa normativa muy depurada conceptualmente y de gran nivel técnico, que articula adecuadamente unas muy relevantes decisiones de política legislativa a la hora de regular las modificaciones societarias estructurales.

También ha de dejarse constancia de que, aunque sea con un indeseable retraso, la proyectada nueva Ley opera una adecuada transposición de la Directiva 2019/2121, insertando en nuestro derecho las previsiones necesarias para que contribuya a la mejor y más eficiente aplicación del corpus normativo que la Unión Europea viene diseñando en materia del derecho de sociedades».



Pocas veces, de manera tan contundente, el Alto órgano Consultivo valora la técnica y rigor de una norma. Una dinámica fruto y marca de la «casa», del tándem Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia-Comisión General de Codificación. Tal vez este tipo de afirmaciones permitan en un futuro cercano blindar la dinámica de trabajo de los últimos dos lustros en dicha Dirección General. Sea.
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 I.  LA DIRECTIVA DE MOVILIDAD TRANSFRONTERIZA Y LOS TRABAJOS PREPARATORIOS DE SU TRANSPOSICIÓN

La libertad de establecimiento para la sociedades y empresas, que comprende la constitución y gestión de éstas en las condiciones fijadas por la legislación del Estado miembro del establecimiento y también su movilidad intraeuropea, constituye uno de los principios fundamentales del derecho de la Unión recogido en los arts. 49 y 54 del TFUE y cuya garantía ha de ser promovida con el fin de mejorar el funcionamiento del mercado interior, en el marco creciente de internacionalización de los operadores económicos.

Con el fin de propiciar la mejora del funcionamiento del mercado interior para las sociedades y empresas y el ejercicio de su libertad de establecimiento, se aprobó la Directiva UE 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas, comúnmente conocida como directiva de movilidad transfronteriza y cuyo objetivo último es facilitar con salvaguardas la movilidad internacional de las sociedades.

Los antecedentes en el ámbito europeo se sitúan en la Directiva UE 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2017 sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades, a la que ya se incorporó la Directiva 2005/56 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005, que regulaba las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital y que ahora constituye un precedente, también actualizado para las nuevas figuras transfronterizas.

Con anterioridad, la Comisión en su Comunicación de 28 de octubre de 2015, titulada «Mejorar el mercado interior: más oportunidades para los ciudadanos y las empresas», anunció que evaluaría la necesidad de actualizar las normas vigentes sobre las fusiones transfronterizas con el fin de facilitar a las pymes la elección de sus estrategias empresariales preferidas y de adaptarse mejor a los cambios en las condiciones de mercado, sin debilitar la protección del empleo. Posteriormente, la Comisión en su Comunicación de 25 de octubre de 2016 titulada «Programa de trabajo de la Comisión para 2017: Realizar una Europa que proteja, capacite y vele por la seguridad», anunció una iniciativa para facilitar las fusiones transfronterizas.

El objeto de la Directiva UE 2019/2121 es extender la regulación transfronteriza también a las transformaciones y escisiones tanto parciales como totales, que comporten la formación de nuevas sociedades, dotándose de nueva regulación y terminología al traslado internacional de domicilio que pasa a denominarse «Transformación transfronteriza».

La Directiva UE 2019/2121, se inserta en el contexto de la aprobación de otras dos directivas en un momento próximo en el tiempo, cuyo plazo de transposición era también próximo y con las que guarda una estrecha conexión, elemento este a tener en cuenta con el fin de no llegar a resultados en su transposición que pudieran resultar contrarios y no interferir en los objetivos respectivamente perseguidos por estas.

En este marco, cabe situar de un lado la también la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo UE 2019/1023 de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, recientemente traspuesta a nuestro derecho en virtud de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Se trata de una de las Directivas más importantes aprobadas en los últimos años, con la que se inicia el proceso de armonización del derecho de la insolvencia en Europa y que persigue armonizar el ámbito de los institutos preconcursales de reestructuración de empresas en crisis, preferentemente por vías negociales y acordadas con sus acreedores (planes consensuales), con mínima intervención judicial. En definitiva, se trata de evitar con estos nuevos institutos la declaración en concurso de acreedores de empresas que siendo viables atraviesen dificultades económicas y con ello el estigma que este conlleva en particular en el área jurídica continental europea (2) .

De otro lado, ha de ser tenida en cuenta la Directiva UE 2019/1151 de 20 de junio de 2019 por la que se modifica la Directiva UE 2017/1132 en lo que respecta a la utilización de herramientas y procesos digitales en el ámbito del Derecho de sociedades, que entre otros aspectos presenta una utilidad instrumental respecto de las anteriores directivas y que también ha sido objeto de transposición a nuestro derecho en virtud de la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y servicios, migración de personas altamente cualificadas, tributaria y digitalización de actuaciones notariales y registrales.

Pues bien, estas conexiones fueron tenidas particularmente en consideración por el Ministerio de Justicia, cuando por orden ministerial de 20 de junio de 2020 se constituyó un grupo de expertos en el seno de la Comisión General de codificación para la transposición de la Directiva UE 2019/2121 sobre marcos de movilidad transfronteriza integrado por notarios, registradores y expertos procedentes de la Academia y la abogacía, no solo en materia de modificaciones estructurales, sino también en derecho concursal y preconcursal y digitalización societaria (3) .

Los intensos trabajos de este grupo de expertos se prolongaron durante dos años, tras la ampliación de la encomienda por la ministra de Justicia por Orden de 17 de noviembre de 2022, presentando a la secretaria general técnica del Ministerio de Justicia la propuesta de texto de transposición de la Directiva UE 2019/2121 a nuestro derecho el día 10 de enero de 2023, que fue publicada con modificaciones respecto del texto preparado por el grupo en el marco de las negociaciones entre los distintos Ministerios y en particular con economía y hacienda como Anteproyecto de ley.

Con posterioridad, respetándose el principio de transparencia el texto del Anteproyecto se publicó y se celebró la fase de consulta pública previa de conformidad con el artículo 26.2 de la Ley 50/1997 de 27 de noviembre, del Gobierno y el trámite de información pública conforme al artículo 26.6 de la Ley del Gobierno, en la que organismos e instituciones públicas y privadas, así como despachos jurídicos y abogados presentaron sus observaciones muchas de la cuáles fueron incorporadas al texto final de la reforma (4) .

Asimismo, fueron presentados los informes del colegio nacional de registradores, del Consejo Económico y social, del Ministerio de asuntos económicos y transformación digital, Ministerio de trabajo y economía social, así como por la secretaria general técnica del Ministerio de Justicia.

A ello se añadía la emisión el día 11 de mayo de 2023 por el Consejo de Estado de su dictamen preceptivo al anteproyecto de ley de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles de 11 y 13 de abril de 2023, habiéndose acompañado estas versiones de la correspondiente memoria del análisis de su impacto normativo. En dicho dictamen emitido por unanimidad en la comisión permanente del consejo de estado, se resaltaba la elevada calidad técnica legislativa de la reforma aludiéndose al carácter muy depurado conceptualmente del texto y alabándose las opciones de política legislativa adoptadas en particular en lo relativo a la sistemática empleada y la opción de extender también a las operaciones internas las novedades introducidas en el ámbito transfronterizo (5) .

En este contexto, en el que se habían cumplido ya las diversas etapas relativas a la emisión de informes dictámenes y fase de información pública y cuando el anteproyecto iba a aprobarse en Consejo de ministros e iniciarse la tramitación parlamentaria de la reforma como proyecto de ley, se disolvieron las Cortes Generales por el anuncio de elecciones anticipadas.

En este marco y dado que el plazo de transposición de la Directiva UE 2019/ 2121 concluyó el 31 de enero de 2023, con un procedimiento de infracción abierta por la Comisión Europea (22 de marzo de 2023) y riesgo de multa, teniendo además España en un plazo entonces próximo la presidencia del consejo de la Unión Europea (del 1 de julio al 31 de diciembre de 2023), la decisión de política legislativa fue aprobar la transposición de la directiva sobre marcos de movilidad transfronteriza a través del Real Decreto-ley ómnibus 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencia económicas y sociales de la guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de la palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del derecho de la Unión Europea (BOE 29 de junio de 2023) (en adelante Real Decreto-ley 5/2023).

Hacemos referencia en este lugar a esta forma de aprobación de la transposición a nuestro derecho de la directiva de movilidad transfronteriza, porque no obstante haber sido ello objeto de críticas por un sector de la doctrina, centradas básicamente en el cuestionamiento no sin razón del exceso de legislación motorizada en nuestro país, en este caso, solo formalmente se ha empleado la técnica del Real Decreto-ley, En este sentido, nos encontramos ante una reforma que puede ser discutida en algunas de sus opciones de política legislativa, pero que en modo alguno es improvisada o precipitada, sino como se ha adelantado el resultado de los trabajos de un grupo de expertos muy cualificado, habiéndose respetado las fase de información pública y habiendo sido objeto la reforma de los distintos informes preceptivos, así como de un elogioso dictamen del Consejo de Estado a su elevada calidad técnica.

Es cierto que la tramitación parlamentaria de la reforma podría haber enriquecido el proceso de reforma, dotándole de mayor calidad parlamentaria y democrática y podía en su caso haberse mejorado el texto final, pero dicha tramitación en modo alguno era garantía en todo caso de dicha mejora en un texto tan técnico y complejo como éste, pudiendo citarse casos de reformas en particular en el derecho societario, que en su tramitación parlamentaria han sufrido en virtud de enmiendas presentadas por grupos políticos la inserción de piezas cuestionablemente encajables en nuestro modelo jurídico (6) .

La reforma entró en vigor al día siguiente de su publicación en el BOE (29 de junio de 2023), a excepción de las previsiones del libro primero y del título VII del libro quinto que entraron en vigor al mes de su publicación en dicho Boletín (Disposición final novena del Real Decreto-ley 5/2023). No obstante, debe resaltarse que en el momento en que se cierra la redacción de este trabajo, carecemos de una puesta en práctica de la nueva ley de modificaciones estructurales, dada la amplia interpretación que por parte por parte de Notarios, registradores y abogados se ha hecho de las normas de derecho transitorio contenidas en la disposición transitoria primera del Real Decreto-ley 5/2023, que buscan evitar que operaciones en curso tengan que reiniciarse como consecuencia del cambio legislativo.

En este sentido, en dicha disposición final novena se establece que las disposiciones del libro primero del Real Decreto-ley 5/2023 se aplicarán «a las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles cuyos proyectos no hubieran sido aun aprobados por las sociedades implicadas con anterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto-ley».

La alusión contenida en dicha Disposición a la aprobación del proyecto, sin referencia al órgano competente para ello (órgano de administración o junta) (arts. 30 LME, 4 y 8 Real Decreto-ley), ha permitido que operaciones de modificación estructural ya iniciadas en el momento de entrada de esta nueva ley —30 de julio de 2023 en lo que se refiere al libro primero en el que se regulan las modificaciones estructurales— que contasen con el proyecto formulado o aprobado por el órgano de administración, aunque todavía la operación no hubiera sido aprobada en junta (art. 160.g LSC) pudieran continuar y concluir su tramitación conforme al régimen de la anterior Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (7) , siendo previsible sin embargo que 2024 sea el año en que realmente se ponga en práctica la reforma aprobada.

A continuación vamos a analizar algunas de las opciones de política jurídica adoptadas en la transposición a nuestro derecho de la Directiva UE 2019/2121, en lo que se refiere a la sistemática y ámbito objetivo y subjetivo de la reforma, debiendo resaltarse como una importante y relevante novedad la expresa e importante conexión que, por primera vez en nuestra tradición jurídica, se establece legalmente en la reforma entre modificaciones estructurales en particular cuando son transfronterizas y los tradicionales procedimientos concursales —judiciales de insolvencia—, así como con los nuevos institutos preconcursales, orientados a la reestructuración de empresas viables pero con dificultades económicas.

II.  EL OBJETO DE LA REFORMA Y LA SISTEMÁTICA ADOPTADA: OPCIONES DE POLÍTICA LEGISLATIVA

El objeto de la reforma en principio era la transposición de la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 en lo que atañe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias, pero el grupo especialmente constituido para la transposición de la directiva optó tras la debida habilitación de la entonces ministra de justicia no solo por adaptar a la directiva el contenido de la ley 3/2009 de 3 de abril de modificaciones estructurales sino por introducir derogando aquella ley un nuevo régimen de modificaciones estructurales (Disposición derogatoria única del Real Decreto-ley 5/2023) afectando no solo a las modificaciones estructurales transfronterizas sino también a las internas. Con ello, se perseguía evitar la paradoja de que el régimen jurídico de estas segundas pudiera ser más gravoso que el de las primeras, pudiendo no obstante serlo menos, atendiendo a la ausencia en estos casos del elemento transfronterizo, en temas claves como protección de acreedores o fusiones simplificadas.

La transposición de la Directiva (UE) 2019/2121, planteaba una especial dificultad por la sistemática seguida en ésta de abordar la regulación de dichas operaciones transfronterizas a través de la modificación de la Directiva 2017/1132, que regulaba las fusiones y escisiones internas, salvo en el caso de la fusión transfronteriza que ya contemplaba dicha Directiva, con una regulación basada en nuevos criterios, lo que exigía la introducción de modificaciones importantes.

Así, el criterio seguido en la Directiva fue, de un lado, en relación con las transformaciones añadir un capítulo para regular las transformaciones transfronterizas compuesto por los arts. 86 bis a 86 unvicies, esto es, veintiún artículos con la misma numeración básica. De otro lado, respecto de las fusiones, se optó por introducir modificaciones en los artículos 119 a 121, sustituir los artículos 123 y 124, se modificaron los artículos 125 y 126 e introduciéndose unos nuevos artículos 126 bis a quater. Asimismo, se modifican los art. 128, 131, 132 y 133 sustituyéndose el art. 130 y añadiéndose el art. 133 bis. Finalmente, respecto de las escisiones, se introdujeron 22 artículos con la misma numeración básica, los 160 bis a 160 quatervicies.

Otro problema que planteaba la transposición de la Directiva UE 2017/1132 desde el punto de vista de la sistemática empleada, era decidir si la nueva regulación debía ser separada para las tres operaciones, habiendo sido esta la opción adoptada en la Directiva en la que se regulan separadamente las transformaciones, fusiones y escisiones intracomunitarias, lo que en una deficiente técnica legislativa ha originado que en dicha directiva se repitan literalmente tres veces los mismos textos; o si debería optarse por el establecimiento de unas disposiciones comunes aplicables a las tres operaciones, sin perjuicio de un tratamiento separado de las particularidades de cada una de éstas.

La opción de política legislativa finalmente adoptada por el grupo de trabajo fue la más compleja, pero a la vez la más adecuada desde un punto de vista de técnica legislativa, integrar todo el régimen de modificaciones estructurales, internas y transfronterizas, en un marco común. El punto de partida para diseñar ese nuevo marco común fue la propia Directiva, cuyas soluciones para las operaciones intraeuropeas se extienden en la medida de lo posible a las operaciones internas para, manteniendo la mayor simplicidad de estas últimas, evitar asimetrías y diferencias sin justificación de política legislativa, que en su caso pudieran favorecer un riesgo de forum shopping en un ámbito interno y transfronterizo.

Así, lo destacable de la nueva ley de modificaciones estructurales es que el régimen de las modificaciones internas se convierte en el régimen de partida para las modificaciones estructurales transfronterizas que acometan las sociedades españolas, al que se añaden normas y controles específicos que atienden al carácter internacional de estas modificaciones. De esta manera se evita que coexistan dos lógicas regulatorias distintas, una para las operaciones internas y otra para las transfronterizas, dentro de la misma ley. El sistema seguido puede visualizarse como se indica en la exposición de motivos del Real Decreto-ley 5/2023 de 28 de junio, consistiendo en «tres capas regulatorias»: La primera y más simplificada para las operaciones internas, la segunda que añade a esa primera capa los requisitos y controles exigidos por la Directiva para las operaciones transfronterizas intraeuropeas, y la tercera, que refuerza esos requisitos y controles cuando la operación es extraeuropea.

La nueva Ley que constituye el libro primero del Real Decreto-Ley 5/2023 pasa a estar integrada por un título I que bajo el título «De las modificaciones estructurales» incluye un capítulo I en el que se contienen unas disposiciones preliminares relativas a las limitaciones y exclusiones aplicables a las distintas operaciones de modificación estructural reguladas; un capítulo II que contiene, novedosamente, las disposiciones comunes aplicables a todas las modificaciones estructurales, sin distinción de que sean operaciones internas o transfronterizas, no obstante las oportunas adaptaciones a cada operación y que comprenden, la elaboración del proyecto de modificación estructural, los informes del órgano de administración y de expertos independientes, la publicidad preparatoria del acuerdo, la aprobación de la operación proyectada, el acuerdo unánime de modificación estructural, así como la protección de socios y acreedores y la eficacia de la inscripción y validez de la operación inscrita.

Estas disposiciones comunes se completan después, en el Título II que debería llevar por título «De las modificaciones estructurales internas» y no solo «De las modificaciones estructurales» cómo aparece en el texto aprobado, con una serie de normas específicas para cada uno de los tipos de modificación interna regulados en la ley, esto es, transformación por cambio de tipo social (capítulo I), fusión (capítulo II), escisión (capítulo III) y cesión global de activo y pasivo (capítulo IV).

Las modificaciones estructurales transfronterizas se abordan en los Títulos III, las intraeuropeas, y IV, las extraeuropeas en las que intervengan sociedades de capital constituidas de conformidad con el Derecho de un Estado que no forme parte del Espacio Económico Europeo, siempre que en una de estas operaciones participe una sociedad sujeta a la legislación española (modificaciones estructurales extraeuropeas), por cuya regulación se optó en el grupo de trabajo a la vista del elevado número de operaciones que se producen en la práctica en este ámbito.

La estructura de ambos Títulos es semejante: primero se formulan disposiciones generales para todas las operaciones transfronterizas y después se añaden reglas específicas para cada tipo de modificación estructural.

Hay que resaltar que esta opción sistemática, que puede ser en un primer momento incómoda para el lector de la nueva ley de modificaciones estructurales en lo que conlleva de cambio de paradigma sistemático al estar acostumbrado hasta ahora en el marco de la anterior Ley 3/2009 de modificaciones estructurales al estudio de operación por operación, resultando inexistentes unas disposiciones comunes a todas ellas, es la adecuada desde un punto de vista técnica legislativa como ha resaltado el consejo de estado en su dictamen (8) , así como un relevante sector de la doctrina (9) , facilitándose la comprensión del modelo.

III.  ÁMBITO OBJETIVO: LA EXTENSIÓN DE LA REFORMA A LAS OPERACIONES INTERNAS

Conforme se establece en el art. 1 del Real Decreto-Ley 5/2023, su objeto, esto es, los supuestos regulados son las modificaciones estructurales tanto internas como transfronterizas intraeuropeas y extraeuropeas, de las sociedades mercantiles consistentes en la transformación, fusión, escisión y cesión global de activo y pasivo, entendiendo el grupo especialmente constituido para la transposición de la Directiva de movilidad que dicha cesión también debía ser objeto de regulación aunque no constituía objeto de dicha Directiva.

En lo relativo a las operaciones internas, la opción del grupo especial para la transposición de la Directiva fue, como se ha adelantado, armonizar su régimen al de las modificaciones estructurales transfronterizas, lo que se ha llevado a cabo, manteniendo en el Título II relativo a las operaciones internas el actual texto de la Ley 3/2009 de 3 de abril sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, bajo el criterio sistemático adoptado de transponer la Directiva no reiterando para cada operación disposiciones que son comunes a todas ellas.

Como resultado de todo ello, fue necesario proceder al cambio de numeración del articulado y de la estructura de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, suprimiéndose las menciones y especialidades para las fusiones transfronterizas que, en su caso, se recogen en el Título que regula a éstas.

Asimismo, en ocasiones fue también necesario un cambio de denominación de las tradicionales modificaciones estructurales internas incluidas en dicha Ley, pasando a denominarse, de conformidad con la Directiva, el traslado internacional de domicilio como transformación transfronteriza, que, a su vez, hemos diferenciado de la transformación por cambio de tipo social (arts. 17 a 32 Real Decreto-ley 5/2023), que no conlleva cambio de ley aplicable.

De otro lado, en un ámbito sustantivo, como se ha adelantado se ha considerado conveniente extender también al ámbito interno algunas de las opciones de política legislativa adoptadas respecto de las modificaciones estructurales transfronterizas y entre ellas la previsión contemplada en la Directiva de dos tipos de fusiones simplificadas, añadiendo al único supuesto hasta ahora previsto de que un mismo socio sea dueño de todas las acciones o participaciones de las sociedades fusionadas, el de que unos mismos socios sean dueños en la misma proporción de todas las sociedades fusionadas, dado que no se aprecia motivo alguno que justifique una regulación diferente para las fusiones internas y para las fusiones transfronterizas.

Asimismo, la simplificación de requisitos que la Directiva establece respecto de la escisión por segregación transfronteriza aconsejaba no sujetar a las segregaciones internas a mayores requisitos que las operaciones transfronterizas.

Con el mismo criterio, se estimó también conveniente en el grupo generalizar al ámbito interno otras opciones adoptadas en relación con las operaciones transfronterizas, en materias tales como la impugnación o la protección de acreedores, sustituyéndose en este segundo ámbito el actual sistema de oposición por un modelo de garantías, salvo en transformaciones internas por cambio de tipo, en las que al no haber cambio de ley aplicable no se plantea un eventual perjuicio para los acreedores.

De otro lado, el hecho de que la Directiva obligue a establecer para las tres operaciones transfronterizas un derecho en favor de los socios disconformes con la operación que difiere sustancialmente del derecho de separación hasta ahora regulado, ha aconsejado extender también el mismo derecho a la transformación por cambio de tipo social, aunque sea una operación interna.

Finalmente en materia de escisión se ha optado por extender también al ámbito interno el régimen contemplado respecto de las escisiones transfronterizas relativo a la responsabilidad solidaria de las sociedades beneficiarias de la escisión frente a las deudas que hubieran quedado a cargo de la sociedad escindida o segregada, limitándose no obstante la responsabilidad de la sociedad escindida al activo neto que quede en ella, habiendo sido esta una posibilidad que ofrecía la Directiva 2017/1132 (art. 146.6, versión codificada) y que no habiendo sido acogida en nuestro derecho en su momento, se incorpora ahora en virtud de la transposición de la Directiva UE 2019/2121 que también recoge dicha extensión de responsabilidad, siendo esta la ocasión oportuna para incorporar esta previsión, por dos razones.

De un lado, porque este régimen de responsabilidad permitirá evitar la declaración de un elevado número de concursos de acreedores de las sociedades escindidas, lo que hasta ahora ha acontecido frecuentemente en la práctica.

De otro lado, porque habiéndose optado en la transposición de la Directiva UE 2019/2121 sobre movilidad transfronteriza, como se analizará a continuación, por extender su ámbito de aplicación también a sociedades que se encuentren bajo marcos de reestructuración preventivos (planes de reestructuración /planes de continuación) siendo esta una opción acorde con la Directiva (art. 86.a.4), es importante evitar que, colocado el pasivo más numeroso en la sociedad escindida, esta no pueda atender a su satisfacción, frustrándose la ejecución de dichos planes, viéndose abocada en su caso a un procedimiento judicial concursal (concurso de acreedores).

IV.  EL ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN DE LA REFORMA

En el artículo 2 del Real Decreto-ley 5/2023, se establece en lo que se refiere al ámbito subjetivo de la reforma que esta se extiende a todas la sociedades que tengan la consideración de mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución, con una expresa remisión en lo que se refiere a las sociedades cooperativas constituidas de conformidad con el Derecho de un Estado miembro del Espacio Económico Europeo y cuyo domicilio social, administración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de dicho Espacio (modificaciones estructurales intraeuropeas), a su régimen específico legal.

Por tanto, con carácter general, la nueva ley se aplica a cualquier sociedad mercantil y no solo a sociedades de estructura corporativa y capitalista (SA, comanditarias por acciones o SRL), lo que contrasta con el artículo 80 del Real Decreto-ley 5/2023, que como especialidad relativa a las modificaciones estructurales trasfronterizas intraeuropeas, limita el ámbito subjetivo de aplicación de estas a sociedades de capital, admitiéndose también como especialidad pero esta vez respecto de la cesión global de activo y pasivo que la cesión se haga a una cesionaria persona física (art. 114.2 Real Decreto-ley).

En lo que se refiere a la sociedad anónima europea (SE) hay que tener en cuenta las particularidades de su régimen específico (Reglamento CE 2157/2011 y título XIII LSC), habiéndose modificado en virtud de la DF tercera del Real Decreto-ley 5/2023, los arts. 461-462 de la LSC, con el fin de adaptar los mecanismos de protección de socios y acreedores a lo previsto en el Real Decreto-Ley 5/2023.

Partiendo de estas premisas, en la transposición de la Directiva UE 2019/2121, hubo de tenerse en cuenta, como no podía ser de otro modo, las exclusiones imperativas y potestativas, dejadas estas últimas a la elección de los estados miembros que en aquella se regulan.

Estas exclusiones al estar reguladas en el capítulo I del libro primero del Real Decreto-ley relativo a «Disposiciones preliminares» son de aplicación tanto a las modificaciones estructurales internas como a las transfronterizas, aun cuando la Directiva UE 2019/2121 sobre transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas solo excluye esta aplicación en los supuesto previstos respecto de modificaciones estructurales transfronterizas, justificándose esta extensión también a las modificaciones internas sobre la base del criterio adoptado por el grupo especial para la transposición de la Directiva de extender algunas de las soluciones previstas y el ámbito subjetivo de aplicación también a las modificaciones estructurales internas, no justificándose en esta materia un trato distinto en dichos ámbitos respectivos.

1.  Las exclusiones imperativas

La delimitación del ámbito de aplicación subjetivo de la nueva Ley de modificaciones estructurales constituye una de las materias en las que se advierte que la Directiva (UE) 2029/2121 no puede calificarse como una directiva de mínima armonización, frente a lo que acontece respecto de otras directivas coetáneamente aprobadas como la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de pasivo y medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales.

Así, restringiendo expresamente su ámbito de aplicación a las sociedades de capital (art. 86 bis 1), se pueden distinguir en la directiva exclusiones imperativas de su ámbito de aplicación, respecto de las que los estados miembros no tienen margen alguno de actuación en su transposición (art. 86 bis, 2 y 3) y exclusiones potestativas respecto de las que es necesario adoptar una opción de política legislativa (art. 86 bis.4).

En adecuación a las exclusiones imperativas recogidas en la Directiva, se ha excluido en el artículo 3 del Real Decreto-Ley 5/2023 del ámbito de aplicación de esta Ley a:

— Las sociedades en liquidación que hayan comenzado a repartir sus activos entre los socios, resultando a sensu contrario que las sociedades en liquidación que no hayan comenzado dicho reparto podrían participar en una modificación estructural interna o transfronteriza (transformación, fusión, escisión, cesión global de activo o pasivo (art. 3.1 Real Decreto-ley 5/2023). Con ello, se mantiene la opción de política legislativa presente en la anterior Ley 3/2009 de Modificaciones Estructurales en cuyos artículos 5 para la transformación, 28 para la fusión y 83 para la cesión global de activo y pasivo se admitía con los mismo términos la posibilidad de que sociedades en liquidación participen en una modificación estructural, pero en un modo disgregado, operación por operación y no con carácter general para todas la modificaciones estructurales como acontece en la reforma, dado el acertado criterio de técnica legislativa adoptado, regulándose ahora esta posibilidad en las disposiciones preliminares y comunes a todas las modificaciones estructurales internas o transfronterizas.

La referencia se hace en el art. 3.1 del Real Decreto-ley a las «sociedades en liquidación», a secas, sin que se especifique si se estaría aludiendo a sociedades en liquidación societaria o liquidación concursal, esto es, dentro de un procedimiento judicial de insolvencia declarado, en nuestro modelo el concurso de acreedores regulado en el Texto refundido de la ley concursal tras su reforma por la ley 16/2022 de transposición de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventivos. No obstante, entendemos que implícitamente se está partiendo en este precepto de una liquidación societaria, esto es, conforme a la Ley de sociedades de capital, dado que en el art. 3.2 del Real Decreto-Ley se hace una referencia expresa a la posibilidad de que sociedades en concurso de acreedores participen en modificaciones estructurales internas o transfronterizas, sin que ello se limite a la solución conservativa del concurso de acreedores (convenio), resultando por tanto posible que también sociedades en liquidación concursal participen en modificaciones estructurales, sobre la base de la regulación específica contenida en el referido art. 3.2 del Real Decreto-ley, con la sola exclusión en estos casos de la posibilidad de transformaciones transfronterizas, como se analizará más adelante, sobre la base del art. 3.4 del Real Decreto-ley.

La posibilidad de que sociedades en liquidación, se sobreentiende societaria, participen en modificaciones estructurales internas o transfronteriza, se regula sin que se exijan en principio requisitos adicionales a los que deben concurrir cuando la sociedad no está inmersa en una liquidación, salvo en lo que se refiere a la exigencia en estos casos de la concurrencia de un requisito temporal común a las distintas modificaciones estructurales posibles, no debiendo haber comenzado la sociedad el reparto de sus activos entre los socios. Por lo tanto, pueden haber finalizado las operaciones de realización de activo y pago de pasivo e incluso haber recaído ya la aprobación del balance final de liquidación, pero debe quedar pendiente el reparto y la división del patrimonio común, concluyendo así el debate doctrinal sobre el momento límite del proceso liquidatorio hasta el que sería posible que una sociedad participara en una modificación estructural (Embid, Pérez de la Cruz, Sequeira, Gómez Porrúa, Cerda Albero, Muñoz Martín), lo que de otro lado ya se aclaró en el mismo sentido en la anterior Ley 3/2009 de modificaciones estructurales. En definitiva, la condición o requisito temporal legalmente exigido conlleva un punto de no retorno en el proceso de liquidación, evitándose que a partir del momento en que haya comenzado el reparto del patrimonio de la sociedad entre los socios, pueda verse impedido el derecho del socio a obtener la cuota resultante de la liquidación por una nueva decisión social mayoritaria (10) .

La referencia legal a esta posibilidad, se hace sin precisar la posición que la sociedad en liquidación podría ocupar en la operación de modificación estructural de que se trate, pudiendo por tanto éstas actuar como transmitente o adquirente, aun cuando en la práctica el supuesto más frecuente será aquél en el que la sociedad en liquidación será la que se transforma, la absorbida o la adquirida y no la absorbente o cedente, resultando admisible incluso que todas la sociedades participantes en la modificación estructural se encuentren en liquidación. Tema distinto es que la posición que la sociedad en liquidación ocupe en la operación de modificación estructural pueda resultar relevante en relación a los efectos que sobre la interrupción del proceso liquidatorio tenga la modificación estructural (11) .

— Sociedades objeto de los instrumentos, competencias y mecanismos de resolución previstos en el Título IV de la Directiva 2014/59 UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2014, por la que se establece un marco para la reestructuración y la resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión y regulados en el capítulo IV de la Ley 11/2015 de 18 de junio, que transpuso al derecho español esta Directiva (medidas de actuación temprana, resolución a través de instrumentos como la venta del negocio de la entidad, entidad puente, sociedad de gestión de activos, operaciones de recapitalización, amortización y conversión de instrumentos de capital y recapitalización interna).

La exclusión de estas sociedades del sector financiero del ámbito de aplicación de la nueva ley de modificaciones estructurales, que no se contemplaba en la anterior Ley 3/2009 por obvias razones temporales al ser dicha ley anterior a la aprobación de la Directiva 2014/59, se justifica atendiendo a los fines perseguidos con dicha especifica normativa reguladora de la reestructuración y resolución del sistema financiero. Se trata de evitar con ello respecto de entidades sistémicas por su tamaño, complejidad o singularidad de sus fuentes de financiación, la desestabilización del sistema financiero y un indeseable efecto contagio que conllevaría su sometimiento a los procedimientos concursales tradicionales (art. 1 TRLC excluye su aplicación) o a típicas medidas de reestructuración societarias, lo que explica que resulten excluidas de la posibilidad de participar en modificaciones estructurales ya sean internas o transfronterizas, «administrativizándose» en gran medida dichos procesos en aras de la consecución de un interés general de mantenimiento de la estabilidad del sistema financiero.

— Ha de ser además tenida en cuenta la exclusión del ámbito de aplicación de la nueva ley de modificaciones estructurales, pero esta vez no con carácter general sobre la base del art. 3 del Real Decreto-ley 5/2023, sino limitada a las modificaciones estructurales transfronterizas intraeuropeas, no resultando por tanto aplicable esta exclusión a las modificaciones estructurales internas, de las sociedades cuyo objeto sea la inversión colectiva de capitales obtenidos del público, y que funcionen según el principio de reparto de riesgos y cuyas partes sociales a petición del tenedor de estas se readquieran o se rescaten directa o indirectamente con cargo a los activos de dichas sociedades (art. 81 Real Decreto-ley 5/ 2023 en concordancia con el art. 86 bis de la Directiva y concordantes).

No obstante, como se ha adelantado, además de las analizadas exclusiones imperativas, se contemplan en la Directiva UE 2019/2121 otros posibles supuestos de exclusión potestativa para los Estados miembros del ámbito de la armonización introducida por ésta en las modificaciones estructurales, que requirieron de una opción de política legislativa por parte del grupo especialmente constituido para su transposición, como es el caso de las sociedades que sean objeto de procedimientos de insolvencia o marcos de reestructuración preventiva (art. 86 bis.4 Directiva UE 2019/2121), estos últimos como se ha adelantado armonizados a nivel europeo en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132, que ha sido objeto de reciente transposición a nuestro Derecho en virtud de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.

2.  Las exclusiones optativas: el nuevo marco de relaciones con el concurso de acreedores y los institutos preconcursales

2.1.  Los nuevos fines del derecho preconcursal y concursal: la utilidad de las modificaciones estructurales

En el grupo de trabajo especialmente constituido para la transposición de la directiva de movilidad trasfronteriza a la hora de abordar la opción de política legislativa por la que deberíamos optar en relación a la extensión de la Directiva a compañías en dificultades económicas bajo procedimientos de insolvencia o marcos de reestructuración preventiva, partimos de dos premisas;

De un lado, tuvimos en cuenta los nuevos fines encomendados a los procedimientos concursales y a los nuevos institutos preconcursales tras la transposición a nuestro derecho de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de pasivo y medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales. En este marco y aun cuando carecemos en nuestro derecho de una declaración programática expresa de los fines del concurso de acreedores frente a lo que acontece en modelos como el Alemán, la tradicional función esencialmente satisfactoria de los interés de los acreedores en el concurso de acreedores, se combina con la asignación de fines de reestructuración de empresas viables con dificultades económicas en el marco de los convenios concursales que permiten la realización del principio de empresa en funcionamiento y con ello la maximización de los activos y el mantenimiento del empleo, incorporándose por tanto la reestructuración de empresas en crisis como uno de los fines del modelo concursal. Esta función de reestructuración se acentúa aún más en los nuevos planes de reestructuración preconcursales y planes de continuación para microempresas que evitan la declaración de un procedimiento concursal de empresas viables en dificultades económicas y con ello el estigma asociado tradicionalmente a los procedimientos judiciales concursales y que han sido regulados e introducidos en nuestro derecho en virtud de la Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal (Libro II y Libro III TRLC).

De otro lado, tuvimos que analizar en qué medida las distintas modificaciones estructurales en un ámbito interno y transfronterizo pueden coadyuvar y resultar útiles para alcanzar dichos fines reestructuradores y en qué medida conllevan riesgos para los acreedores dado que nos movemos en un ámbito de dificultades económicas. Para ello, era necesario atender a la distinta naturaleza e incidencia en el activo y el pasivo de la compañía que tiene cada una de las modificaciones estructurales, distinguiendo aquellas que conllevan un cambio en la estructura patrimonial de la compañía (transformación, fusión, escisión) y aquellas otras que no conllevan dicho cambio (transformaciones transfronterizas, antiguo traslado internacional de domicilio).

En relación a las que conllevan dicho cambio, parece clara su utilidad en el marco de una reestructuración de empresas en crisis, en particular si partimos del concepto amplio de reestructuración por el que se opta en la Directiva UE 2019/1023 y que ha inspirado nuestra Ley 16/2022 de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, comprensivo de «aquellas medidas destinadas a la reestructuración de la empresa del deudor que incluyen la modificación de la composición, las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estructura de capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y cuando así lo disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como empresa en funcionamiento, así como cualquier cambio operativo necesario o una combinación de estos elementos».

Así, estas modificaciones estructurales constituyen técnicas jurídicas para la modificación de la estructura organizativa de las empresas societarias, que van más allá de las simples modificaciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad, permitiendo la trasformación un cambio del tipo social inicialmente elegido que puede haber devenido inadecuado para continuar el desarrollo de la actividad empresarial, conservando su identidad, esto es, sin disolución, liquidación, ni constitución de un nueva sociedad (principio de identidad). Ello facilita de manera simplificada la adecuación a las necesidades sociales, permitiendo la continuidad de la sociedad y la conservación de la empresa.

Asimismo, en virtud de la fusión, dos o más sociedades agrupan su patrimonios íntegros y en general también sus socios (efectos patrimoniales y corporativos) con disolución sin liquidación y extinción de todas ellas en orden a constituir una nueva sociedad (fusión por constitución de nueva sociedad) o de todas menos una que absorbe a las demás (fusión parcial) bajo el principio de sucesión universal, lo que puede constituir una técnica de saneamiento empresarial en particular en el marco de los grupos en los que en ocasiones acudir a una fusión por absorción constituye un medio de que la sociedad dominante «enjugue» las deudas de la dominada.

De otro lado, acudir a una escisión parcial puede permitir el «desgajamiento» de la parte más afectada por la crisis de una organización empresarial, subsistiendo la sociedad que se escinde y pasando la unidad económica que se desgaja a ser absorbida por otra sociedad saneada y previamente existente, pudiendo alcanzarse resultados paralelos a través de la cesión global de activo y pasivo, en virtud de la cual también se opera una transmisión patrimonial a título universal y por cuya regulación hemos optado también en el grupo especial de transposición de la directiva, pese a no ser una operación contemplada en aquella.

Todo ello, sin necesidad de cesión singular de bienes, ni asunción individualizad de obligaciones, frente a lo que acontece en negocios de transmisión de empresas, con los que las modificaciones estructurales guardan importantes paralelismos, con el consiguiente ahorro de costes, lo que en el ámbito preconcursal y concursal de tratamiento de las dificultades económicas de las empresas reviste una particular relevancia e importancia.

No obstante, estas operaciones a su vez conllevarían un riesgo de potencial lesión a los intereses de los acreedores, dado que en estos casos la modificación conlleva un cambio en la estructura patrimonial que puede dar lugar a eventuales fraudes, sin tenemos en cuenta la situación de dificultades económicas en las que se encuentra la compañía (la escisión supone la salida de patrimonio y en la fusión por absorción una compañía desaparece y resulta absorbida por otra).

El riesgo sobre todo se produciría en supuestos de fusión por absorción y escisión total, en los que se produce la extinción de la persona jurídica existente con el consiguiente riesgo para sus acreedores.

Frente a ello, las transformaciones transfronterizas, no conllevan un cambio en la estructura patrimonial de la compañía que traslada en un ámbito internacional su domicilio, conservando la sociedad su personalidad jurídica, sus activos y sus pasivos, así como todos sus derechos y obligaciones incluidos los derivados de contratos (art. 86 novodecies Directiva UE 2029/2121), por lo que en principio una transformación transfronteriza no debería conllevar particulares riesgos patrimoniales para los acreedores, resultando no obstante cuestionable en que puede contribuir dicha transformación a la reestructuración de una compañía que atraviesa dificultades económicas.

En una transformación transfronteriza cambia la ley aplicable (lex societatis) y la jurisdicción competente, manifestando por tanto los socios implícitamente su decisión de reconstituirse bajo otra ley aplicable, lo que suscita en que puede contribuir ello a la reestructuración, sin desdeñar los particulares riesgos que en ocasiones puede conllevar dicho cambio de ley aplicable y jurisdicción competente para los acreedores.

Y es que la máxima protección que se puede dispensar a un acreedor estribaría en que pueda litigar y en este sentido presentar sus reclamaciones, ante la jurisdicción inicialmente competente al contraer su posición y bajo la ley inicialmente aplicable, viéndose precisamente alterados estos dos elementos, en todo caso en una transformación transfronteriza, lo que no acontece sin embargo en una transformación por cambio de tipo en un ámbito interno y que no conlleva cambio de ley aplicable.

El cambio de competencia judicial conlleva costes y la aplicación de una ley distinta a aquella en la que se contrajo el crédito, pudiendo además en ocasiones determinar la aplicación de una normativa menos protectora de los derechos de los acreedores, que aquella en la que inicialmente contrajeron sus créditos. Ello puede manifestarse en materias tales como normas sobre capital mínimo, en la medida en que no obstante la denominada «crisis del capital», pueda entenderse que este puede proteger a los acreedores, lo que resulta cuestionable en tanto en cuanto constituye una cifra estática e indicativa de la situación actual de la compañía, pero no de su endeudamiento en un corto y medio plazo, que es lo que en realidad protegería a los acreedores. Asimismo, un cambio en las normas sobre reducción de capital y responsabilidad de los socios frente a los acreedores, podrían conllevar un grado de reducción de la inicial potencial protección de los acreedores, lo que adquiere particular relevancia cuando la compañía es insolvente como acontece cuando se ha declarado un procedimiento judicial de insolvencia (concurso de acreedores), así como cuando nos encontramos en el marco de los planes de reestructuración o de continuación, que pueden operar en escenarios de insolvencia actual, inminente o mera probabilidad de insolvencia.

Todo ello justificaría en principio la exclusión del ámbito de aplicación de la directiva de movilidad de las transformaciones transfronterizas (antiguo traslado internacional de domicilio) de aquellas compañías que hubieran sido declaradas en un procedimiento judicial de insolvencia, lo que no constituiría novedad alguna en nuestro derecho, dado que en el art. 93.2 de nuestra Ley 3/2099 de Modificaciones Estructurales ya se establecía expresamente que no podrían trasladar el domicilio al extranjero las sociedades en liquidación, ni aquellas que se encontrasen en concurso de acreedores.

No obstante, el grupo especialmente constituido para la transposición de la Directiva de movilidad, entendió que había que dar un paso hacia adelante e introducir un cambio de paradigma en el que no identifiquemos en todo caso una transformación transfronteriza con una intención de perjudicar a los acreedores, desde erróneos planteamientos de prevención del fraude, dado que también estas pueden contribuir y coadyuvar a la restructuración de una compañía, salvo en supuestos en los que se haya abierto una liquidación concursal, a través por ejemplo de la búsqueda lícita de estructuras fiscales más beneficiosas, que permitan reducir los costes operativos de las compañías, facilitando su reestructuración cuando atraviesan dificultades económicas.

Asimismo, en particular en lo que se refiere a los planes de reestructuración o de continuación preconcursales, una transformación transfronteriza puede perseguir la aplicación de una normativa que en un país miembro haya transpuesto la Directiva UE 2019/1023 en un modo más favorable a los distintos intereses involucrados en la reestructuración, dado el grado mínimo de armonización que conlleva en el marco de la competencia legislativa entre estados que introdujo dicha Directiva en temas como: la implicación de los socios y regla de prioridad absoluta/relativa, la afectación de socios como clase de acreedores, las preferencias en concurso para el financiador preconcursal, el escenario con el que medir la satisfacción del acreedor disidente a través de la regla del Best Interest Creditors test en relación no solo a una eventual liquidación concursal, sino también respecto del mejor escenario alternativo, constituyendo todo ello elementos de fórum shopping legislativo legítimo y promovido por la propia Directiva UE 2019/1023.

2.2.  La extensión de la Ley de modificaciones estructurales a sociedades en concurso y preconcurso

Por todo ello, en el art. 3.2 del Real Decreto-Ley 5/2023, se establece que las sociedades que se encuentren en concurso de acreedores o sometidas a un plan de reestructuración o en su caso a un plan de continuación, podrán proceder a una transformación, fusión, escisión o cesión global de activo y pasivo, sin que se precise legalmente la posición que dichas sociedades podrían ocupar en la operación de modificación estructural, como de otro lado tampoco se precisaba respecto de las sociedades en liquidación societaria.

La referencia al concurso de acreedores se hace en un sentido genérico y por tanto con independencia de que este concluya por una vía conservativa (convenio) o liquidativa (liquidación), respecto de cualquier operación de modificación estructural (fusión, escisión, cesión global de cativo y pasivo), excluyéndose tan solo la transformación transfronteriza de aquellas sociedades que se encuentren en liquidación concursal (art. 3.4 del Real Decreto-ley).

Se parte así de un concepción amplia de las modificaciones estructurales, pero también de la liquidación concursal, resolviéndose a favor de la coexistencia la aparente contradicción entre la liquidación concursal que en principio persigue la satisfacción de los acreedores con la liquidación de los activos del deudor y las modificaciones estructurales que como mecanismos de reestructuración societaria coadyuvan al mantenimiento de unidades productivas y mantenimiento de los puestos de trabajo mediante una modificación en la estructura organizativa de las empresas societarias.

Este nuevo marco, da lugar a la necesidad de coordinar normas de derecho societario y de derecho concursal, para adecuar el procedimiento orgánico legalmente tipificado de la modificaciones estructurales al concurso y preconcurso, lo que se ha hecho explícito en la reforma como se analizará más delante, regulándose por primera vez en nuestro derecho el marco legal de relaciones entre modificaciones estructurales, preconcurso y concurso de acreedores, con desplazamiento por el Texto Refundido de la Ley Concursal de algunas de las previsiones integrantes del régimen legal de las modificaciones estructurales.

De otro lado, con esta opción de política legislativa se explicita con la reforma lo que había venido siendo la implícita opción de política jurídica también en la anterior LME 3/2009 en la que las modificaciones estructurales de sociedades en concurso de acreedores no se encontraban expresamente excluidas, reconociéndose esta posibilidad en sede concursal, en este caso expresamente como parte del contenido de un convenio concursal (art. 100.3 TRLC), excluyéndose legalmente tan solo el traslado internacional de domicilio de sociedades en liquidación o aquellas que se encontrasen en concurso de acreedores, sin distinguir si este hubiera desembocado en convenio o liquidación (art. 93 TRLC).

La novedad ahora estriba en extender expresamente la posibilidad de participar en modificaciones estructurales de fusión, escisión y cesión global de activo, también a sociedades declaradas en concurso no solo en casos en que este desemboque en convenio, sino también en liquidación concursal (12) , con exclusión tan solo en supuestos de liquidación concursal de transformaciones transfronterizas, pero no así en aquellos casos en los que el concurso pueda haber desembocado en convenio, que también puede tener un contenido reestructurador y en cuyo marco puede explicarse una transformación transfronteriza, lo que bajo la anterior Ley 3/2009 de Modificaciones estructurales resultaba expresamente prohibido.

Con ello no nos adscribimos al grupo de ordenamientos que excluyen la participación en modificaciones estructurales transfronterizas de sociedades declaradas en un procedimiento judicial de insolvencia o bajo planes preconcursales de reestructuración (Holanda, Bélgica) (13)  lo que desde el punto de vista de competencia legislativa entre estados coloca a España en una buena posición competitiva y nos aproxima al modelo Italiano (14) , habiéndose hecho uso ya en el práctica de la posibilidad de que las modificaciones estructurales formen parte del contenido de los nuevos planes de reestructuración (15) .

En aquel momento, cuando adoptamos dicha opción de política jurídica no se había introducido todavía la exigencia en orden a la emisión del certificado previo a la modificación estructural (precertificate), en el que se controla la legalidad de la modificación, de que la compañía acompañe su solicitud de los certificados de encontrase al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la seguridad social (art. 90.2.7º del Real Decreto-ley) exigencia esta que en modo alguno partió del grupo especial para la transposición de la directiva, habiendo sido introducida en la fase de negociación del anteproyecto con otros ministerios y en concreto con el Ministerio de Hacienda.

La introducción de esta cuestionable exigencia, que por otro lado también se introdujo en virtud del mismo Ministerio en la Ley 16/2022 de reforma del TRLC para la transposición de la Directiva UE 2019/1023 (arts. 616.2.1º y 633.12 TRLC) es cierto que está prevista en la Directiva UE 2019/2121 —lo que no acontecía en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventivos—, pero como un posible hecho indiciario de la existencia de fraude y perjuicio a los acreedores (art. 86.m y considerandos 35 y 39 de la directiva) y no con el alcance que se le ha dado a este tema en la transposición de dicha directiva a nuestro derecho exigiéndose que en todo caso la compañía presente el referido certificado de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarais y frente a la seguridad social, lo que en una primera interpretación parece constituir presupuesto de la emisión de dicho certificado, no adecuándose esta exigencia a las previsiones contenidas en la mencionada Directiva en esta materia.

Entre otras cuestiones, la exigencia de cumplimiento por las sociedades de este requisito suscita si no resultaría contradictoria nuestra amplia opción de política legislativa de permitir acceder a las modificaciones estructurales a sociedades con dificultades económicas inmersas en un procedimiento concursal o preconcursal, con la limitación analizada en supuesto de liquidación concursal respecto de trasformaciones transfronterizas y que por tanto en principio pueden no tener capacidad para atender al cumplimiento de sus obligaciones en general y en particular frente a hacienda y Seguridad Social, siendo en ocasiones en la práctica éstas las primeras obligaciones que dejan de cumplirse.

No obstante merecer una crítica negativa la introducción de esta exigencia que coloca a los acreedores públicos en una posición de preeminencia frente a los demás acreedores, cuando son los acreedores que se encuentran en mejor posición para mutualizar el riesgo, no siendo esta en modo alguno una finalidad perseguida por la Directiva 2019/1023, hay que resaltar que ello no cuestiona ni contradice nuestra opción de extender el ámbito de aplicación de la directiva también a compañías en dificultades económicas.

En efecto, con arreglo a la normativa tributaria y de seguridad social «encontrarse al corriente en el pago de las obligaciones tributarias y frente a la SS», que es la expresión empleada en el art. 90.2.7º del Real Decreto-ley 5/2023 no equivale técnicamente hablando a haber satisfecho o cumplido con las obligaciones, encontrándose en dicha situación también quienes han aplazado o fraccionado sus obligaciones (art. 74.1.G del Real Decreto-ley 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos).

Por tanto, no estarían al corriente del pago de obligaciones tributarias y frente a la SS quienes no han cumplido con estas y no han aplazado o fraccionado su pago, condicionándose por tanto la emisión del certificado entre otros requisitos a que la compañía en cuestión haya tenido un comportamiento proactivo en el modo de gestionar su obligación frente a hacienda y SS.

Asimismo, tampoco resultaría contradictoria esta opción de política legislativa con la posibilidad, que no obligación, recogida en el art. 15 del Real Decreto-ley 5/2023 y considerando 25 de la Directiva 2019/1023, de que los administradores emitan una declaración sobre la situación financiera de la sociedad, lo que presume la suficiencia de las garantías prestadas a los acreedores constituyendo por tanto un mecanismo que opera en protección de los acreedores. En efecto, con ello no se está introduciendo en puridad una declaración de solvencia respecto de la compañía, sino tan solo una valoración prospectiva por parte de los administradores sociales de que atendiendo a los datos de los que se dispone, la compañía podrá en su momento hacer frente a sus obligaciones frente a los acreedores, lo que podría ser posible atendiendo al plan de reestructuración, de continuación o al convenio concursal, que en su caso podría tener un contenido reestructurador.

Es cierto que, si la opción hubiera sido excluir del ámbito de aplicación de la directiva de movilidad en todo caso a las modificaciones estructurales transfronterizas y en particular a las transformaciones transfronterizas de compañías que se encuentren sometidas a procedimientos de insolvencia o preconcursales, ello no hubiera conllevado que estas sociedades no hubieran podido optar realizar dichas operaciones. En efecto, esto habría sido posible, pero no se habría regulado por el procedimiento armonizado diseñado en la Directiva de movilidad, sino por el Reglamento UE 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de Insolvencia (Texto Refundido), en el que se opta por la protección extrema de acreedores a través de la tesis de la sede real (the real seat theory), dado que estamos ante escenarios de insolvencia en los que la posición de los acreedores resulta particularmente vulnerable.

En este marco, el criterio de competencia judicial para la declaración de un procedimiento de insolvencia principal, se sitúa en el artículo 3 del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia en el «centro de intereses principales del deudor» (COMI), en cuyo ámbito, resulta esencial el domicilio social. Así, se parte de la «presunción iuris tantum» de que en relación a procedimientos concursales el «centro de intereses principales», se corresponde con el lugar dónde se sitúa el referido domicilio, no operando dicha presunción en supuestos en que el traslado se haya realizado en los 3 meses anteriores a la declaración de un procedimiento concursal. En estos supuestos no se reputan en el reglamento ineficaces estos traslados de domicilio, sino que no opera la referida presunción de coincidencia entre centro de intereses principales y domicilio social y por tanto el juez de oficio debe comprobar su competencia, verificando si hay coincidencia entre el domicilio social y el centro principal de intereses, determinando su competencia de no ser así, el lugar donde se sitúe el centro principal de intereses y no el domicilio social, lo que conlleva una clara opción por la tesis de la sede real y por tanto de tutela extrema de los acreedores.

2.3.  El desplazamiento de los mecanismos individuales de tutela de acreedores por mecanismos colectivos

La aplicación del Real Decreto-ley 5/2023 a las modificaciones estructurales transfronterizas en las que participen sociedades en concurso de acreedores, sometidas a planes de reestructuración o de continuación, se regula sobre la base de una norma general de remisión al régimen previsto en el Texto Refundido de la Ley Concursal, tras su reforma en virtud de la Ley 16/2022 de transposición de la Directiva UE 2019/1023, en lo relativo a la formación de la voluntad social, los derechos de los socios y la protección de los acreedores (art. 3.2 in fine Real Decreto-Ley).

Ello conlleva un desplazamiento de las normas societarias en la formación de la voluntad social y la sustitución de los mecanismos individuales de protección de socios y acreedores por los mecanismos colectivos regulados en el Texto Refundido de la Ley Concursal en sede de concurso de acreedores, planes de reestructuración y de continuación, a través de la oposición al convenio concursal o de la impugnación de la homologación de los planes de reestructuración o de continuación para microempresas.

Por tanto, este desplazamiento de la protección individual por mecanismos colectivos de tutela conlleva que aquellos acreedores que crean que no tienen suficiente tutela tengan que impugnar la homologación del plan u oponerse a la aprobación judicial del convenio concursal, neutralizándose por tanto en aras de la restructuración de empresas viables (valor en funcionamiento superior al valor en liquidación) pero que atraviesan dificultades económicas, el derecho individual de los acreedores a obtener garantías y la regla de extensión de la competencia en transformaciones estructurales trasfronterizas, así como el derecho de los socios a enajenar sus acciones o participaciones, permitiendo las modificaciones estructurales en estos casos su reestructuración evitando la declaración de un procedimiento concursal o su conclusión en liquidación si las modificaciones estructurales se plantean como parte del contenido de un convenio concursal (16) .

No obstante, este desplazamiento de las previsiones contenidas en la ley de modificaciones estructurales por el Texto Refundido de la Ley Concursal, solo se justifica si en la sociedad concurren dificultades económicas, siendo no obstante esta viable, lo que suscita el tema de la delimitación conceptual de dichas dificultades, así como de los mecanismos de control respecto de la concurrencia de dichas dificultades económicas.

Estas dificultades económicas se gradúan en el TRLC en insolvencia actual e inminente respecto del concurso de acreedores (art. 2 TRLC), planes de reestructuración y planes de continuación, extendiéndose además estos últimos a una situación de mera probabilidad de insolvencia cuando estemos en el ámbito del preconcurso (arts. 636 y 686 TRLC).

La insolvencia actual y la probabilidad de insolvencia se definen en un modo común para los planes de reestructuración y de continuación y el concurso de acreedores, como aquel estado en el que el deudor sea incapaz de cumplir puntual y regularmente sus obligaciones, adelantándose dichas dificultades través de la insolvencia inminente a un estado en el que sobre la base de una valoración prospectiva sea previsible que la compañía no será capaz de pagar sus obligaciones puntual y regularmente en el plazo de tres meses, extendiéndose esta previsión al plazo de un año en la mera probabilidad de insolvencia (arts. 636 y 686 TRLC). No obstante, tema distinto es cuando y por quien se comprueba la concurrencia de dicho presupuesto objetivo del preconcurso (planes de reestructuración y de continuación) y concurso de acreedores.

En relación a los planes de reestructuración y de continuación, se puede hablar de tres controles distintos y cumulativos del presupuesto objetivo: de un lado, un control inicial que realizan los propios acreedores, fundamentándose los planes en el principio mayoritario, los cuáles solo aceptarán un plan si consideran que la compañía atraviesa dificultades económicas pero es viable, permitiendo eludir la declaración de un concurso de acreedores que para ellos puede no resultar la mejor opción desde diversos puntos de vista (riesgo de subordinación crediticia, extinción de garantías…). De otro lado, un segundo control que efectúa prima facie en sede de homologación del plan de reestructuración el juez (art. 638.1ºpara planes consensuales y art. 639 TRLC para planes no consensuales) y finalmente un control ex post a través de la impugnación del plan para la que están legitimados los acreedores afectados, esto es quienes votaron en contra pero se van a ver afectados por los efectos del plan, constituyendo la ausencia de concurrencia del presupuesto objetivo un motivo expreso de impugnación del plan de reestructuración (art. 654.3º para planes consensuales y art. 655.1 TRLC para planes no consensuales).

En lo que se refiere al concurso de acreedores en el que se inserta el convenio como una de sus posibles vías solutorias, la comprobación de su presupuesto objetivo se realiza en todo caso ex ante cuando la solicitud de concurso parte del propio deudor (concurso voluntario) por el juez que comprobará antes de declarar el concurso la concurrencia de su presupuesto objetivo (art. 2.2 TRLC), debiendo fundar el deudor su solicitud de concurso en la concurrencia de un estado de insolvencia.

En supuestos en los que la solicitud de concurso parta de los acreedores, estos deberán probar uno de los hechos externos de insolvencia (art. 2.3TRLC) algunos de los cuales conllevan la automática declaración del concurso de acreedores (art. 14.2.1º TRLC), ordenando el juez el emplazamiento del deudor si la solicitud presentada por el acreedor se fundara en alguno de los hechos externos reveladores de la insolvencia que no determinen la automática apertura del concurso de acreedores, el cual podrá formular oposición a la solicitud de concurso necesario (art. 20 TRLC).

Por tanto, no pueden acudir a los planes de reestructuración o de continuación, ni al convenio concursal las compañías que no atraviesen por dichas dificultades materializadas en una situación de insolvencia actual, inminente o probabilidad de insolvencia, intentando utilizar dichos mecanismos con el solo fin de neutralizar los derechos individuales de tutela de los acreedores regulados en la Ley de Modificaciones Estructurales, siendo la concurrencia de dichas dificultades económicas objeto de los referidos controles. No obstante, entendemos que este riesgo en la práctica difícilmente concurrirá, pudiendo sostenerse, como se analizará más adelante, que resulta equivalente sustantiva y temporalmente el grado de protección dispensada a los acreedores en el marco de la ley de modificaciones estructurales y en sede concursal, por lo que no van a exponer los administradores sociales su responsabilidad por algo que en principio no reporta ventaja alguna.
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