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INTRODUCCION

El presente documento contiene un resumen de las novedades legislativas y
jurisprudenciales comprendidas en el tercer trimestre de 2022 que consideramos maés
relevantes. Dichas novedades se enmarcan en la practica de Corporate & M&A, por lo que
versan sobre Derecho mercantil (incluyendo el Derecho de sociedades), asi como sobre
ciertos aspectos de Derecho civil relativo a obligaciones y contratos.

1. SOCIEDADES

El pasado 29 de septiembre se publicé en el BOE la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de
creacion y crecimiento de empresas (la “Ley 18/2022”), también conocida como “Ley crea y

crece”.

Esta ley pretende introducir distintas medidas para, entre otras, agilizar la creaciéon de
empresas, facilitar el acceso a la financiacién de las sociedades y reducir la morosidad
comercial. En el presente documento resumimos algunas medidas que consideramos
relevantes:

1. MEDIDAS PARA AGILIZAR LA CREACION DE EMPRESAS

- Se modifica el art. 4 LSC, fijando el capital social minimo para la constituciéon de
sociedades de responsabilidad limitada en un euro.

- Se establecen nuevas medidas para la constitucion de sociedades de responsabilidad
limitada mediante CIRCE y el Documento Unico Electrénico (DUE) con escritura
estandarizada y estatutos tipo, entre otras:

(i) Los fundadores podran optar por constituir la sociedad mediante una
escritura publica con formato estandarizado y estatutos tipo. Estos estatutos
estardn disponibles en todas las lenguas oficiales de las Comunidades
Auténomas.

(if) Se podran utilizar modelos simplificados de poderes en el formato
estandarizado, con facultades estandarizadas y codificadas.

(iii)  Si los registradores apreciaran defectos en la constituciéon, deberan notificar
la nota de calificaciéon negativa al CIRCE y éste sera el que lo trasladara a los
fundadores y al notario.
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(iv)  La publicacién de la inscripcion de la sociedad en el BORME estara exenta
del pago de tasas.

- Se actualiza el art. 16 de la Ley Emprendedores en el marco de la constitucion de
sociedades de responsabilidad limitada con escritura estandarizada y sin estatutos

tipo:

(i) Se deja expresa constancia que el plazo méximo con el que cuenta el
registrador para inscribir la escritura de constitucién es de 5 dias.

(if) Se habilitara en cada Registro Mercantil un servicio remoto de atencion al

publico para que los interesados, previa identificacién, puedan realizar
consultas (incluso mediante videoconferencia) sobre la legalidad de cldusulas
o pactos estatutarios.

(iii)  Losfundadores podran atribuir al notario autorizante la facultad de subsanar
electrénicamente los defectos advertidos por el registrador en su calificacion,
siempre que aquel se ajuste a la calificacion y a la voluntad manifestada por
las partes.

(iv)  Cualquier incidencia entre administraciones publicas que se pudiera
producir durante la tramitacién, no atribuible al emprendedor, no le
ocasionaran obligaciones o gastos adicionales, siendo responsabilidad de las
administraciones publicas correspondientes dar solucién a estas incidencias.

- Otra novedad destacable en el marco de la constituciéon de sociedades es que las
sociedades civiles que por su objeto social no tengan forma mercantil y estén
constituidas conforme al derecho comun, foral o especial que les sea aplicable,
podran inscribirse en el Registro Mercantil con arreglo a las normas generales de su
Reglamento en cuanto le sean aplicables.

2.  MEDIDAS PARA LA ELIMINACION DE OBSTACULOS DE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS

La Ley 18/2022 elimina una serie de obstaculos en el marco de las actividades econémicas
de cara a favorecer el crecimiento de empresas y la agilidad en su constitucion:

- Se modifica la Ley 12/2012 de 26 de diciembre, de medidas de liberalizacion del
comercio, ampliando el catalogo de actividades econémicas exentas de licencia
previa de actividad (por ejemplo, estudios de mercado, servicios de limpieza,
servicios de mensajeria, etc.).

- Se modifica también la Ley 20/2012, de 9 de diciembre de garantia de unidad de
mercado, estableciendo limites o requisitos relacionados con el acceso y ejercicio de
las profesiones reguladas.
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- El Consejo para la Unidad de Mercado pasa a ser sustituido por la Conferencia
Sectorial para la Mejora Regulatoria y el Clima de Negocios y se amplia la
legitimaciéon a cualquier persona fisica o juridica para la reclamacién ante la
Secretaria de Unidad de Mercado por vulneracién de la libertad de establecimiento
o de circulacién.

- Se suprime la suspension cautelar automatica de las disposiciones o actos recurridos
por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el procedimiento
contencioso administrativo especial para la garantia de unidad de mercado, por lo
que habra de seguirse el procedimiento ordinario aplicable a cualquier medida
cautelar.

3. MEDIDAS CONTRA LA MOROSIDAD COMERCIAL

La Ley 18/2022 establece medidas para desincentivar la morosidad de las operaciones
comerciales mediante la modificacién de distintas leyes:

- Semodificael art. 2 dela Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificaciéon de la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, regulando la creacién de un “Observatorio Estatal de la Morosidad
Privada” para impulsar la transparencia con respecto a los periodos de pagos de las
operaciones comerciales. Se prevé que este 6rgano elabore un informe anual sobre la
situacion de los plazos de pago y de la morosidad en las transacciones comerciales
que permita analizar los resultados y la eficacia de esta ley. Este informe se remitira
a las Cortes Generales y se publicard en la pagina web del Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo.

- Se modifica la disposicién adicional tercera de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacién de la Ley 3/2004, a los efectos de establecer deberes de informacién a
las sociedades mercantiles que no presenten cuentas anuales abreviadas.
Concretamente, las sociedades que no presenten cuentas anuales abreviadas deberdn
incluir expresamente en su pagina web (sila tuvieran), y en la memoria de las cuentas
anuales, el periodo medio de pago a sus proveedores, el volumen monetario y el
numero de facturas pagadas en un periodo inferior al maximo establecido en la
normativa de morosidad, asi como el porcentaje que supone sobre el ntimero total
de facturas.

- Enlorelativo al computo del periodo medio de pago a proveedores, se establece que
la fecha de recepcioén de la factura no podra entenderse como fecha de inicio del
computo del plazo de pago, salvo en determinados supuestos previstos
expresamente en la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales.

Para mayor detalle sobre el resto de novedades de la Ley 18/2022, véase nuestra
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STS de 12 de julio de 2022, nam. 561/2022. El Tribunal Supremo confirma la negativa del
Registrador Mercantil a inscribir la renuncia del Administrador Unico por no atender la
solicitud de presencia de un notario en la junta general en la que se nombra al nuevo
Administrador, realizada por un socio con posterioridad a la renuncia del Administrador,
pero antes de la celebracién de la junta.

El Administrador Unico de una sociedad de responsabilidad limitada convoca junta general
para tratar de su dimision, renunciando a su cargo. El socio mayoritario solicita la presencia
de Notario en la junta general, rechazandolo el Administrador Unico alegando haber cesado
yaen el cargo. Al acudir al RM a inscribir su cese, el Sr. Registrador lo deniega pero la DGRN
inscribe su renuncia alegando que “el Administrador renunciante cumplié con esta exigencia de
convocar la junta para el nombramiento de nuevo Administrador” . El socio mayoritario interpone
demanda frente a la DGRN en la que sostiene que la inscripcion del cese no es correcta ya
que no cabe inscribir el cese del Administrador Unico en aquellos casos en los que la sociedad
se quede, con ello, sin érgano de administracién. El Tribunal Supremo concluye que el
Administrador renunciante “estd obligado a convocar la junta para cubrir la vacante y atender, en
el interregno, a las necesidades de la gestion y representacion”; una de estas necesidades es dar
cumplimiento a la solicitud del socio de presencia del notario de conformidad con lo
dispuesto en el art. 203.1 LSC y requerir a dicho notario para que se persone en la junta
general, pues su ausencia “vicia de ineficacia todos los acuerdos”; luego fue correcto que el Sr.
Registrador “supeditara la inscripcion de la escritura de renuncia” a que se convocase junta
general “cumpliendo con aquellas exigencias legales cuyo incumplimiento viciara de ineficacia los
acuerdos que pudieran adoptarse en la junta”.

SAP de Madrid (Secc. 28%), de 20 de mayo de 2022, nam. 374/2022. La Audiencia Provincial
de Madrid rechaza que un acuerdo de junta general de una sociedad limitada sujeto al art.
160 f) LSC deba tomarse con mayorias reforzadas (conforme a lo previsto en el art. 199 LSC).

La Audiencia Provincial de Madrid sostiene que “las mayorias reforzadas deben estar previstas
legalmente, y el hecho de que la trascendencia de una operacion haya justificado la reforma [por la Ley
31/2014] por la que se atribuye a la junta la competencia para la adopcion del acuerdo no supone que
se modifique el régimen de mayorias”.

SAP de Madrid (secc. 28%) de 24 de junio de 2022, nam. 492/2022. La Audiencia Provincial
aclara que el art. 390 LSC no contempla la posibilidad de impugnar un acuerdo de no
aprobaciéon. De admitirse la impugnaciéon de acuerdos negativos, tinicamente podria
fundamentarse en la infraccién de la male fe o el abuso del derecho (art. 7 Cc.) por parte del
socio que rechazo su aprobacion.
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La Sentencia trae causa de la liquidaciéon de una sociedad integrada por dos socios al 50%
que, anteriormente, constituyeron matrimonio, siendo uno de los dos coényuges el
liquidador. Este dltimo impugna el acuerdo social negativo por el que la junta rechazé
aprobar el balance final de liquidacioén, el informe de liquidacion y el proyecto de division
del activo resultante. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, declara la nulidad
del acuerdo y aprueba judicialmente los acuerdos anulados.

La Audiencia Provincial advierte de que la impugnabilidad de los acuerdos negativos es una
cuestion “pantanosa” y “de perfiles muy difusos”. Tras realizar un examen de doctrina y
jurisprudencia, concluye: “No es posible impugnar acuerdos negativos por los que se rechaza
determinada propuesta cuando la propuesta no aprobada no es la tinica alternativa posible que pudiera
ser valorada y aprobada por los socios. La razon de lo anterior descansa en la imposibilidad de suplir
judicialmente la voluntad social. Si cabria, en cambio, la impugnacion de acuerdos negativos cuando
la propuesta rechazada sea imperativa legal o estatutariamente. Ello no sucede en el caso enjuiciado
dado que la aprobacion de una concreta y determinada propuesta de liquidacion no viene impuesta por
la ley ni por los estatutos y, en consecuencia, su rechazo o aprobacion no es susceptible de
impugnacion.”

SAP de Barcelona (Secc. 15%) de 4 de julio de 2022, nam. 1307/2022. El objeto del litigio se
centra sustancialmente en la determinacion del valor razonable de las acciones titularidad
del minoritario, que no debe de encontrarse sujeto a descuento de iliquidez o minoria alguno,
pues ello seria contrario al principio de igualdad de trato entre los socios.

En una sociedad anonima propiedad de dos socios, el minoritario (con un 5% del capital
social) ejercita el derecho de separaciéon por no reparto de dividendos. Ante la falta de
acuerdo sobre la cuantificacion y método de valoracion de sus acciones, el Administrador (a
su vez, socio mayoritario) solicita al Registrador Mercantil el nombramiento de un experto
independiente (de conformidad con lo dispuesto en el art. 353.1 LSC). El experto efecttia la
valoraciéon de las acciones aplicando un descuento por ser esta una participacién minoritaria
en el capital social.

La Audiencia Provincial reconoce la figura del experto independiente como la de un
“arbitrador legal”, lo que permite la revision judicial de las conclusiones de su informe,
manifestando en todo caso la dificultad de fijar la determinacion del valor razonable de las
acciones o participaciones de cualquier sociedad a la luz de los factores que pueden influir
en su determinacién.

La Audiencia Provincial toma como referencia la doctrina fijada en la STS de 28 de febrero
de 2011, nam. 63/2011, que hace una diferenciacioén entre transacciones externas (i.e. las que
se producen libremente en el mercado y en las que si se aplicara el descuento o actualizacién
negativa) y transacciones internas que, como la separacién, no son voluntarias, sino
impuestas y realizadas en el &mbito societario con arreglo a términos prestablecidos en la
Ley. Asi, el Tribunal Supremo considera que no debe aplicarse el descuento de iliquidez o
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minoria en estos Gltimos supuestos, pues ello seria contrario al principio de igualdad de trato
entre los socios. La Audiencia Provincial aplica por tanto la doctrina jurisprudencial al caso
enjuiciado y corrige la valoracién del experto.

Resolucién de 6 junio de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica,
en el recurso interpuesto contra la nota de calificaciéon del Registrador Mercantil III de
Madrid, por la que se rechaza la inscripcion del acuerdo de designacion de auditor de una
sociedad anénima de capital exclusivamente ptublico.

Se acepta que en una sociedad de capital exclusivamente publico el 6rgano de administracion
tenga potestad para realizar el nombramiento de auditor, sefialando que no es competencia
exclusiva de la junta general (conforme al art 160.b LSC) pues las sociedades mercantiles
pertenecientes al mencionado sector ptblico se encuentran sujetas a la obligacién de someter
sus cuentas anuales a auditoria. La resolucién nos indica que cuando se trata de sociedades
del sector publico, sean estatales, autonémicas, provinciales o locales, a la hora de designar
auditor de cuentas, debemos acudir a sus propias normas reguladores y no a las normas de
la LSC.

Resolucién de 13 de junio de 2022, de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora mercantil VI de
Valencia a inscribir la escritura de elevacién a pablico de acuerdos adoptados por la junta
general de una sociedad. Aunque se trate de una sociedad profesional, la exclusién de un
socio de dicha clase exige para su inscripcién los mismos requisitos que si se tratara de una
sociedad no profesional.

La Registradora suspende la inscripcién por los siguientes defectos subsanables: (i) no consta
el valor razonable de las participaciones del socio excluido, la persona o personas que las
hayan valorado y el procedimiento seguido, para su valoracién. Se hace constar que por
ambas partes se ha solicitado del registro la designacién de un experto para la valoracién de
las participaciones (Art. 208.2 RRM); (ii) serd necesario que se manifieste por el
administrador que “ha sido reembolsado el valor de las participaciones sociales al socio excluido o
consignado su importe en entidad de crédito del término municipal del domicilio social, acompariando
documento acreditativo de dicha consignacion”; e (iii) igualmente serd necesario “que en la misma
escritura de exclusion o en otra posterior se haga constar la reduccion de capital, expresando las
participaciones que se amortizan, la identidad del socio excluido y la fecha de reembolso o de
consignacion” (art. 208.2 RRM).

Para la Ley de Sociedades Profesionales, la exclusion es eficaz desde su notificacién a la
sociedad (conforme a su articulo 14.3), por ello la inscripcién de la exclusién no puede estar
condicionada al reembolso del valor de sus participaciones pues el socio excluido ha perdido
dicha condicién, los que debe hacerse constar en el Registro Mercantil (articulo 8.3 de la LSP)
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“sin perjuicio de la subsistencia de su derecho a percibir ese valor razonable de sus participaciones
sociales” .

La DG empieza sus fundamentos de derecho explicando el procedimiento para la exclusién
de un socio con mas del 25% del capital, en cuyo caso es necesaria una resolucién judicial si
el socio no se conforma con la exclusién, resolucién judicial de caracter constitutivo. Ahora
bien, la existencia de dicha resolucién no determina que el socio haya dejado de serlo y se
convierta en un simple acreedor de la sociedad. Ese efecto solo se produce cuando comienza
el pago de la cuota liquidativa. Conserva por tanto derechos de caracter econémico lo que
determina que tenga derecho a solicitar un auditor para la sociedad. Lo mismo ocurre
cuando la exclusion tenga lugar por acuerdo de la junta no impugnado. En todo caso sefala
la DG Ia finalizacion del “procedimiento de exclusion no queda al arbitrio del socio excluido”, pues
el articulo 356 LSC permite, si el socio no recibe la cuota de liquidacién, que la sociedad
puede liberarse consignando la cantidad debida en una entidad de crédito. Reconoce
igualmente que la LSP “contiene una regla especial en cuanto establece que la exclusion «serd eficaz
desde el momento en que se notifique al socio afectado» (articulo 14.3). Pero esta mera disposicion,
aplicable tanto a sociedades de capital como a sociedades personalistas -incluso a las sociedades civiles-
, ho puede considerarse excluyente de la aplicacion de las normas contenidas en la LSC y en el RRM
sobre la ejecucion e inscripcion del acuerdo de exclusion del socio”.

Resolucion de 29 de junio de 2022, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil XIII de Madrid
a inscribir la escritura de modificaciéon del objeto social de una sociedad. Si se modifica el
objeto de una sociedad suprimiendo dos de las actividades que se podrian desarrollar segin
el mismo, se trata de una modificacion sustancial del objeto que origina el derecho de
separacion.

Se trata de acuerdos de junta general de una sociedad (no universal, ni por unanimidad), en
los cuales se suprimian dos de las posibles actividades de la sociedad. El objeto inscrito
contemplaba cuarto actividades: comercializacion de energia eléctrica, programas
informaticos, proyectos de inversién y prestacién de servicios de asistencia o apoyo a las
sociedades y empresas participadas. Se suprimen las actividades segunda y tercera. El
Registrador inscribe parcialmente, sin hacer constar en la hoja de la sociedad la modificacion
de su objeto pues al tratarse de una modificaciéon sustancial del mismo por lo que “se genera
el derecho de separacion de los socios que no hubieren votado a su favor (art. 346.1,a) LSC, y, por
consiguiente, también respecto de este acuerdo debe mediar la publicidad del art. 348 LSC y la no
oposicion de esos socios no concurrentes a la junta (art. 349 LSC)”.

La DG confirma la nota de calificacion y recuerda que antes de la vigente redaccién de la
LSC, la sustitucion del objeto social era considerada como causa legal de separacién en la
legislacién de las sociedades de capital, planteandose la cuestion de qué debia entenderse
por “sustitucion del objeto”.
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Parte de la doctrina opina que solo puede ejercitarse el derecho de separacién “en el caso de
que las actividades integrantes del objeto social fueran reemplazadas por otras nuevas”, si bien otro
sector doctrinal opina “que era suficiente el cambio sustancial del objeto de la sociedad que se
produciria en casos en que, sin sustituirlo, se yuxtapusieran, ampliaran o restringieran determinadas
actividades integrantes del objeto social”. Esta interpretaciéon amplia fue la seguida por las STS
numero 438/2010, de 30 de junio, y 102/2011, de 10 de marzo, y la Resolucion de 26 de
febrero de 1993. Precisa el TS que la sustituciéon del objeto existe cuando haya una
“transformacion sustancial del objeto de la misma que lo convierta en una realidad juridica o
economica distinta: caso de la eliminacion de actividades esenciales, con mantenimiento de las
secundarias; o de la adicion de otras que, por su importancia economica, vayan a dar lugar a que una
parte importante del patrimonio social tenga un destino distinto del previsto en los estatutos”.

Este tltimo criterio es el que ha obtenido carta de naturaleza en la reforma operada por la
Ley 25/2011, de 1 de agosto, que al término «sustituciéon» del objeto social afiade la
“modificacion sustancial” del mismo. Por consiguiente, la supresion de actividades supone una
clara modificacion sustancial objeto de la sociedad.

Resolucién de 27 de julio de 2022, de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pablica, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del registrador mercantil y
de bienes muebles I de Tarragona, por la que se rechaza la inscripcién de una escritura de
elevaciéon a publico de acuerdos sociales. En acuerdos relativos a la modificaciéon de
estatutos, es necesario (salvo que el acuerdo lo sea en junta universal y por unanimidad),
votar por separado los articulos que se refieran a materias diferentes o con autonomia propia.
Si cambia el sistema de transmision, existe derecho de separacion.

En junta general universal celebrada ante notario, figuraba el siguiente punto del orden del
dia: “Tercero. Aprobacion de la propuesta de nuevos Estatutos de la sociedad, cuyo texto ha sido
redactado por refundicion.” A la junta asisten dos socios; uno con el 75% del capital y el otro
con el 25%. El socio minoritario pregunta por la causa de refundicién de estatutos y se le
responde que es por la antigiiedad de los mismos. El socio minoritario vota en contra de los
nuevos estatutos.

El Registrador suspende la inscripcién de los nuevos estatutos por un doble motivo: (i) segtn
lo dispuesto en el articulo 197 bis LSC en la junta general deberan votarse separadamente
aquellos asuntos que sean sustancialmente independientes, concretamente, en la
modificacién de estatutos sociales, la de cada articulo o grupo de articulos que tengan
autonomia propia, y (ii) en relacién a la modificaciéon del régimen de transmisiéon de
participaciones al ser una de las causas de separacion sefialadas en el articulo 346.2 LSC,
debera hacerse expresa manifestacion sobre la suerte del derecho de separacion.

La sociedad recurre y la DG confirma la nota del Registrador. Para llegar a la debida solucién
del problema se examina el articulo 197 bis LSC, que establece que, “aunque figuren en el
mismo punto del orden del dia, deberin votarse de forma separada: [...] b) en la modificacion de
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estatutos sociales, la de cada articulo o grupo de articulos que tengan autonomia propia”,y ello “en
todo caso”, es decir sin que los estatutos puedan decir nada en contra. La DG sostiene ademas
que “la regla general es la votacion separada por articulos y la excepcion su agrupacion a efectos de
ejercicio del derecho de voto”. Asimismo, segin la doctrina “Ia finalidad de la reforma tiende a
fortalecer el ejercicio de los derechos individuales de los socios evitando que la agrupacion de decisiones
distorsione el libre ejercicio del derecho individual del voto...”. Se excepciona “el supuesto de que se
agrupen articulos que puedan ser objeto de voto tinico porque asi lo permita su redactado de modo que
el voto favorable o desfavorable en su conjunto responda a su unidad de objeto, al hecho de que se
refieran a cuestiones que puedan tratarse de forma unitaria o a la circunstancia de que resultare
imposible votar a favor de uno de ellos y en contra en otro sin caer en contradiccion...”. Si no se
respeta dicho articulo 197 bis LSC, se incurre en un claro supuesto de causa de impugnacion
de acuerdos sociales, tal y como asi lo prevé el articulo 204.1 LSC.

En lo que se refiere al cumplimiento de los requisitos exigidos para aquellos acuerdos que
dan lugar al nacimiento del derecho de separacion, la DG sostiene que salvo que la junta sea
con asistencia de todos los socios y el voto sea undnime, no se pueden agrupar en un solo
acuerdo diversidad de articulos que tratan sobre cuestiones diferentes. Ello ocurre por su
propia naturaleza en el caso de que se trate de una refundicién de estatutos. Por consiguiente,
con independencia de cémo se haya redactado el orden del dia, habra que votar articulo por
articulo o al menos por grupo de articulos que traten de una misma materia.

Orden JUS/616/2022 de 30 de junio, por la que se aprueban los nuevos modelos para la
presentacién en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su
publicaciéon y Orden JUS/615/2022 de 30, de junio, por la que se aprueban los modelos de
presentacién en el Registro Mercantil de las cuentas anuales consolidadas de los sujetos
obligados a su publicacion. Estos nuevos modelos son de uso obligatorio para las cuentas
anuales o aquellas depositadas a partir del 5 de julio de 2022. Estas normas van en sintonia
con los cambios que se llevan realizando desde el afio 2021, cuando se publicaron nuevas
normas que afectaron a la regulacién contable, en especial a la normativa de instrumentos
financieros y a la de reconocimiento de ingresos.

Hay que sefalar que se mantiene de modo “excepcional y transitorio” la hoja de declaraciéon
COVID en el modelo de cuentas de del ejercicio 2021, con el propésito de analizar los efectos
de la pandemia y valorar las medidas de politica econémica puestas en marcha.
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2. CONCURSAL

El pasado 26 de septiembre de 2022 entr6 en vigor la reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, por medio de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que adapta a nuestro sistema
de insolvencia y pre-insolvencia a la normativa europea vigente mediante la transposicion
dela Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracién de deudas.

La nueva reforma entra en vigor en un contexto marcado por la crisis provocada por el
COVID-19, la crisis energética y subida global del IPC, lo cual ha supuesto una revisién
absoluta de nuestro sistema de insolvencia que otorga una mayor flexibilidad en el régimen
de pre-insolvencia proporcionando instrumentos pre-concursales alternativos a los ya
existentes.

A continuacion, se resumen algunos de los aspectos mas destacados introducidos por la
nueva Ley 16/2022.

1)  Instrumentos pre-concursales

Los acuerdos de refinanciaciéon son sustituidos por los planes de reestructuracién, que
descansan sobre un principio de intervencion judicial minima, dirigidos a evitar o superar la
situacién de insolvencia en caso de encontrarse en una situacién de insolvencia actual,
insolvencia inminente y probabilidad de insolvencia, nuevo concepto introducido por la
reforma con el cual se pretende incentivar una reestructuracion mas temprana, ya que se
considera que se produce “[...] cuando sea objetivamente previsible que el deudor no podrd cumplir
reqularmente sus obligaciones que venzan en los proximos dos arios”.

Los efectos de la comunicacion de la apertura de negociaciones para la aprobacion de un
plan de reestructuracion tienen un alcance similar al previsto anteriormente y tendran una
vigencia de tres meses, con otros tres adicionales en caso de que sea concedida su prérroga.

La introduccién de los planes de reestructuracion pretende otorgar una mayor eficacia a la
figura pre-concursal mediante la prevision de la creacion de clases de créditos a efectos de la
votacion del plan de reestructuracion y la posibilidad de arrastre de los acreedores
disidentes, sujeta al cumplimiento de ciertas salvaguardas. Se prevé cierta flexibilidad en
relacién con la creacion de clases de créditos, si bien deberan constituirse en atencion a la
existencia de intereses comunes entre ellos. Se considera que existe tal interés entre los
créditos de igual rango en la clasificacion concursal y dentro de un mismo rango podran
distinguirse diferentes clases de créditos (i.e. créditos de naturaleza financiera, créditos de
derecho publico, naturaleza de las garantias, etc.).
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La formacién de las distintas categorias de créditos podra ser confirmada judicialmente con
caracter previo a la solicitud de homologacién del plan de reestructuracion, en cuyo caso la
misma no podré ser invocada posteriormente como motivo de impugnacién del plan.

En cuanto a su aprobacion, los acreedores votaran el plan de forma agrupada en funcion de
las distintas clases de créditos, y se considerara que una clase ha aprobado el mismo cuando
se obtengan los votos favorables de 2/3 del importe del pasivo incluido en la misma clase,
3/4 en caso de créditos con garantias reales.

La nueva reforma introduce como novedad la posibilidad extender su aplicacién no solo a
los acreedores disidentes dentro de una clase adherente (arrastre intra-clase), sino también el
arrastre a clases enteras de acreedores disidentes o a los propios socios si la junta vota en
contra del plan (arrastre inter-clases), en aquellos casos en los que el plan haya sido aprobado
por:

(i) una mayoria simple de las clases, siempre y cuando al menos una de ellas sea una
clase de créditos susceptibles de ser calificados en fase de concurso como créditos
privilegiados; o en defecto de lo anterior

(ii) al menos una clase de acreedores, distinta de los socios y de cualquier otra clase de
acreedores que, en aplicacion de los rangos concursales previstos, pudiera
presumirse que habria recibido algtin pago del concurso (“into the money”) conforme
a la valoraciéon de la empresa como empresa en funcionamiento.

2)  Protecciéon de financiacién interina y de nueva financiacién

En el supuesto de que, tras la homologacion del plan de reestructuracién se proceda a la
declaracién de concurso, se introducen mecanismos para proteger la financiacién concedida
con el fin de asegurar la actividad empresarial o profesional del deudor durante las
negociaciones con los acreedores y hasta la homologacion del plan (“financiacion interina”),
asi como aquella financiacion concedida que estuviera prevista en el plan (“nueva
financiacion”). Asi, los créditos derivados de la mencionada financiacion, tanto la interina
como la nueva, no seran rescindibles incluso en caso de que ésta hubiese sido concedida por
personas especialmente relacionadas con el deudor cuando represente mas del sesenta por
ciento del pasivo total.

3) Efectos societarios

En caso de que el plan de reestructuracién contenga medidas que requieran el acuerdo de
los socios en las sociedades de capital, se prevé que los mismos puedan ser adoptados
mediante un procedimiento mas simplificado (i.e. plazo de convocatoria reducido de diez
dias, orden del dia y derecho de informacién limitados y quérums y mayorias legales
ordinarias).
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Por otro lado, en caso de que el deudor se encuentre en situacién de insolvencia actual o
inminente, el plan podra ser homologado incluso contra la voluntad de los socios. La
homologacion supondra la extensién del pacto incluso a los socios que hubieran votado en
contra.

Por altimo, si es aprobada la capitalizacién de créditos en el marco de la ejecucion del plan,
quedara excluido el derecho de preferencia de los socios y no seran de aplicacién las
clausulas de cambio de control, en caso de que como consecuencia de la capitalizaciéon de los
créditos se produjera un cambio de control societario.

4)  Transmisién de la empresa o de unidades productivas

Una de las novedades mas relevantes introducidas por la reforma de la Ley 16/2022 que
otorgara mayor celeridad y flexibilidad a los procedimientos de liquidacién, es la venta de
la empresa o de sus unidades productivas en funcionamiento, la cual podra producirse en
tres momentos distintos: (i) con la presentaciéon de la solicitud de apertura de un
procedimiento especial de liquidacidn, (ii) en la fase de liquidacién con su prevision en el
plan de liquidacién, (iii) con posterioridad, sin incluirlo en el plan de liquidacién, a modo de
oferta sobrevenida.

Incluso en fase anterior a la concursal, encontrandose el deudor en situacién de probabilidad
de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual, podra solicitar al Juzgado
competente el nombramiento de un experto que recabe ofertas de terceros para la
adquisicion de una o varias unidades productivas. En cualquier caso, el nombramiento del
experto no eximira al deudor del deber de solicitar la declaracién de concurso. El Juez que
hubiera nombrado al experto serd el competente de declarar el concurso con posterioridad.

En caso de que tras el nombramiento del experto se proceda a la solicitud de la declaracion
de concurso, la competencia recaerd sobre el Juez que procedié al nombramiento. El deudor
podra presentar, junto con la declaracion de concurso, una propuesta vinculante para la
adquisicion de una o varias unidades productivas. En la misma, el acreedor o tercero oferente
debera asumir la obligaciéon de continuar o reiniciar la actividad con la unidad productiva a
las que se refiera por un minimo de tres afos.

La Ley no prevé un régimen especifico en cuanto al procedimiento para la transmisién de las
unidades de negocio, por lo que el negocio juridico de transmision seguira el régimen
mercantil general, asumiendo el adquirente la responsabilidad por las obligaciones fiscales
y laborales derivadas de la actividad. Se consolida asi la regulacién sobre la sucesién de
empresas por este tipo de ventas en sede concursal siendo deseable que se evite asi cualquier
discusion relativa a la delimitaciéon de su perimetro que compete al Juez de forma exclusiva
y excluyente, evitando el temor del adquirente de convertirse en heredero de deudas
inicialmente no asumidas.

5)  Reestructuracion de grupos societarios
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Con el fin de facilitar la reestructuracion de grupos de sociedades, los efectos del plan de
reestructuracion podran extenderse a las garantias personales y reales prestadas por
cualquier otra sociedad del mismo grupo no sometida al plan de reestructuracion cuando la
ejecucion de la garantia pudiera causar la insolvencia de la sociedad garante y de la propia
deudora.

Por otro lado, en el caso concreto de grupos de sociedades en los que existan sociedades
filiales extranjeras, la competencia judicial de los tribunales espafioles se extiende en relacién
con las sociedades filiales cuyo centro de intereses se localice fuera de Espafia si concurren
los siguientes requisitos:

(i) Que la sociedad matriz haya comunicado el inicio de negociaciones o haya instado
la homologacién del plan de reestructuracién ante tribunales espafioles.

(ii) Que se haya solicitado la comunicacién u homologacion como reservada en relacion
con las filiales, de modo que ni la comunicacién ni la homologacién seran publicadas
en el Registro publico concursal. Las resoluciones seran dictadas separadamente de
las relativas a la matriz.

(iii) Que la extension de la competencia resulte necesaria para garantizar el buen fin de
las negociaciones o adopcion y cumplimiento del plan de reestructuracion.

6)  Procedimiento especial para microempresas

La Ley 16/2022 crea asimismo un procedimiento concursal especial para microempresas,
caracterizado y presidido por un principio de simplificacién procesal méxima. Para acogerse
a este procedimiento serd necesario que se empleen a menos de 10 trabajadores y que el
volumen de negocio anual sea inferior a 700.000 euros o un pasivo inferior a 350.000 euros.

Esta novedosa regulacion se encuentra actualmente afectada por una vacatio legis que
postpone su aplicacion al 1 de enero de 2023 (con excepcién de la norma de nombramiento
de administrador concursal para estos casos), quedando sujeta a un desarrollo
reglamentario.

7)  Desarrollo normativo pendiente

La Ley 16/2022 deja pendiente de desarrollo diversa normativa como son los Reglamentos
de la Administracion Concursal, el del Registro Pablico Concursal o el relativo a la
Estadistica Concursal.

hhhk
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Pablo Echenique
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