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REAL DECRETO-LEY 5/2023, DE 28 DE JUNIO DE 2023: ES '"MEJOR' EL REMEDIO QUE LA ENFERMEDAD
El modo en el que se ha aprobado la norma de forma urgente mediante real decreto-ley, por
el adelanto electoral, ha impedido la inclusiéon de otras mejoras técnicas durante el tramite
de enmiendas parlamentarias
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Este Real Decreto-ley 5/2023 (RDL 5/2023), d&mnibus de titulo imposible (incluye referencias a
la guerra de Ucrania y otras directivas europeas), contiene, entre sus variadas disposiciones,
el nuevo régimen de las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles por la
necesaria y tardia adaptacién del derecho espanol (el plazo de transposicion finalizd el 31
de enero de 2023) a la Directiva (UE) 2019/2121, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de noviembre (libro primero del RDL 5/2023), también denominada Directiva de
Movilidad.

La transposicidn del derecho europeo implica, ademds de la derogacion de la Ley 3/2009
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, la adaptacion del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital (LSC) al nuevo régimen contemplado en el libro primero del RDL
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5/2023, y la inclusién de modificaciones en el recientemente reformado Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal.

El nuevo régimen de modificaciones estructurales entrard en vigor el préoximo 29 de julio de
2023, estableciéndose un régimen transitorio para las operaciones que se encuentren en
curso anfes de su entrada en vigor, de manera que la antigua norma (Ley 3/2009) se
aplicard a las modificaciones estructurales cuyos proyectos hayan sido aprobados por las
correspondientes juntas generales de las sociedades participantes antes del 29 de julio de
2023. Por tanto, habrd que analizar caso por caso las modificaciones a incluir en proyectos
en curso que no hayan podido convocar la correspondiente junta general para su
celebracion antes de esa fecha (salvo, obviamente, aquellas en las que fuera posible la
celebracion de junta universal).

Como novedad relevante, se regulan por primera vez las fusiones extraeuropeas y las
escisiones transfronterizas, que carecian de un régimen juridico especifico que hacia
necesario la coordinacién entre los distintos ordenamientos juridicos de las sociedades
implicadas para confirmar su viabilidad. Por su parte, el anteriormente denominado fraslado
internacional del domicilio social se denomina ahora transformacion transfronteriza, distinta
de la fransformacién del tipo social o transformacion interna en la que una sociedad
espanola adopta un tipo social distinto sin alterar su nacionalidad.

Una de las cuestiones que ha resultado mds controvertida desde la publicacién del
Anteproyecto de Ley de Modificaciones Estructurales el pasado 14 de febrero ha sido la
estructura de la norma. Asi, contiene un apartado primero de disposiciones comunes que
aplican a cualguier modalidad de modificacién estructural, y sin distincidon de si son internas
(nacionales) o transfronterizas. En el siguiente apartado se relacionan normas particulares
para cada una de las modificaciones internas y finalmente las disposiciones aplicables a las
fransfronterizas. Seguramente sea por la falta de costumbre, pero esto hace que en
ocasiones no resulte facil e intuitivo conocer el detalle del régimen aplicable a cada
modificacion estructural.

Como resumen de las novedades en cuanto al procedimiento a seguir para la ejecucién de
una modificacién estructural, se puede senalar que la nueva norma supondrd el
alargamiento de los plazos por la inclusidn de nuevos documentos (o la modificaciéon del
contenido de los que ya existian) o la necesidad de remitirselos a nuevos destinatarios.
Ejemplos de lo anterior lo encontramos en la necesidad de elaborar un proyecto parala
fransformacién, la necesidad de incluir o acompanar a los proyectos certificados de que las
sociedades que participan en la modificacién estructural se encuentran al corriente de
pago de sus obligaciones tributarias y de seguridad social o la necesaria inclusidon de un
nuevo apartado en el informe de los administradores dirigido a los frabajadores de la
sociedad correspondiente.
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En el dmbito de la proteccion de los socios, destaca especialmente la modificacion del
procedimiento de separacién en los supuestos de transformacion en un tipo social distinto y
en el supuesto especifico de la fusidn por absorcidon de sociedad participada en mds de un
90%, exigiéndose, eso si, que los socios que quisieran ejercitar el derecho deban votar en
contra en la correspondiente junta general (cuando la regla hasta ahora solo exigia no votar
a favor en caso de transformacidén, o no se exigia nada en el caso de la fusién).

Del mismo modo, se modifica el derecho de oposicidn de los acreedores, que se convierte
ahora en el derecho a obtener las garantias adecuadas de la sociedad, pudiendo
manifestar su disconformidad con las garantias ofrecidas por la propia sociedad (hasta
cinco dias antes de la celebracion de la junta general) y debiendo acudir al registro
mercantil correspondiente en el supuesto de que considere que son inadecuadas y, en
Ultima instancia, al auxilio judicial.

En relacién con las modificaciones estructurales transfronterizas, interesa resaltar la
necesidad de que una autoridad de cada Estado deba expedir un certificado previo a la
operacién que acredite la legalidad de cada operacion conforme al derecho del Estado
donde opera la sociedad participante. De manera acertada, Espana ha optado por
designar a los registradores mercantiles como la autoridad competente para la emision de
este certificado.

Finalmente, hay que destacar que a diferencia de lo que se reflejaba en el anteproyecto de
Ley de Modificaciones Estructurales, el RDL 5/2023 suprime la necesidad, para las fusiones
apalancadas, de que el experto independiente deba pronunciarse sobre si existe asistencia
financiera. Este aspecto que se infrodujo en su dia en la framitacion parlamentaria de la
antigua norma exigia que un experto en el dmbito econdmico no jurista se pronunciara
sobre una cuestion esencialmente juridica, lo que fue ampliamente criticada por la doctrina.

Quizds el modo en el que se ha aprobado la norma de forma urgente mediante reall
decreto-ley, por el adelanto electoral, ha impedido la inclusidon de ofras mejoras técnicas
durante el trédmite de enmiendas parlamentarias, pero el retraso acumulado en la
fransposicién hace que en este caso si que resulte “mejor el remedio que la enfermedad”.
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