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Socios y reestructuracién

Socios y planes de reestructuracion son un binomio de dificil combinacion. Sin duda, uno de los temas estrella
de la nueva requlacion introducida por la reforma concursal. Dentro de las diversas opciones habilitadas por
la llamada Directiva de reestructuracion e insolvencia, el legislador espafiol ha optado por un sistema hibrido
o intermedio. En los planes de reestructuracion es frecuente incluir medidas que requieren una decision de
los socios del deudor en forma de adopcion del correspondiente acuerdo social. La mds habitual es la capitali-
zacion de créditos, pero puede haber muchas opciones, incluidas modificaciones estructurales como la fusién
0 la escision. En estos supuestos, la reforma opta por mantener la necesidad de someter esas medidas a la
decision de los socios, pero con determinadas especialidades destinadas a facilitar una decision favorable. Y,
llegado el caso, aunque la decisién sea desfavorable, el plan puede salir adelante e imponerse a los socios (los
denominados planes no consensuales). Las modificaciones son, pues, muy relevantes.
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Shareholders and restructuring plans

Shareholders and restructuring make a somewhat awkward pairing and yet this is one of the main features
of the new Insolvency Law Reform. Of the various options in the Directive on preventive restructuring frame-
works, the Spanish lawmaker has opted for a hybrid or intermediate system. Restructuring plans often in-
clude measures that the debtor’s shareholders need to approse through a resolution. The most common is
a debt-for-equity swap, but there are many others, including structural modifications such as mergers or
demergers. In these cases, these measures continue to require shareholder approval, but some special features
have be introduced to favour such approval. And, if necessary, even if the measures are not approved, the plan
may still go ahead and be imposed on the shareholders (shareholder cram-up). The amendments have thus
been quite significant.
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1. Introduccion

El tratamiento que se da a los socios en la reestructuracién de compaiiias en crisis es, sin duda,
uno de los temas centrales de la reforma producida como consecuencia de la Ley 16/2022 ,de
5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneraciéon de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién 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 reestructuracién e insolvencia) (la “Ley de
Reforma” o la “Reforma”).

Probablemente, la novedad principal de la Reforma es que los planes de reestructuraciéon pueden
llegar a imponerse a los socios alin en contra de su voluntad, y eso, en definitiva, puede incluso
determinar su total desaparicion del equity. Veremos en qué condiciones y bajo qué requisitos.

2. Contexto: el concepto de reestructuracion

La delimitacion de qué ha de entenderse por reestructuracion es relevante para que después se
pueda valorar el papel del socio en esa reestructuracion.

En primer lugar, es conveniente acudir al texto legal. La Ley de Reforma ha introducido un con-
cepto expreso de plan de reestructuracion en el articulo 614 del TRLC, que reza de la siguiente
manera: “Se considerardn planes de reestructuracion los que tengan por objeto la modificacién de la
composicion, de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos
propios, incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa
en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una combinacién de estos
elementos”.

Como puede comprobarse, se esta ante una nocién amplia, que es coherente con la definicion for-
mulada en la Directiva sobre reestructuracion, de la que es casi reproduccion literal (articulo 2.1.1).
El concepto, ademas, supera el tradicional, normalmente constrefiido a medidas que afectaban al
pasivo (y, en particular, al pasivo financiero).

Facilmente se comprende también que, en muchas de las medidas contempladas como posible
contenido de un plan de reestructuracién, se incluyen decisiones sometidas a la legislacién so-
cietaria general y para cuya adopcién es imprescindible, segiin esa normativa, la intervencion
del socio, mediante el ejercicio de su derecho de voto en las reuniones de los 6rganos colegia-
dos competentes, |éase la junta general, para la toma de esas decisiones en forma de acuer-
do social. Quedan, asi, comprendidas medidas tales como el aumento o la reduccién del capital
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social, la enajenacion de activos esenciales o la realizacién de modificaciones estructurales (fusion,
escision)'.

Se esta ante un problema, por tanto, que nos lleva a la coordinacién de diferentes cuerpos norma-
tivos. Por un lado, la normativa especifica que regula las relaciones entre un socio y la sociedad,
concentrada en la Ley de Sociedades de Capital (“LSC") y, por lo que ahora importa, en la Ley de
Modificaciones Estructurales (“LME"). Esas normas establecen, con caracter general, el conjunto
de derechos de los socios en sus relaciones con la sociedad y, en particular, en lo atinente a la
adopcién de determinadas decisiones. Por otro, la normativa relativa a las situaciones preconcur-
sales, representada en este momento por las modificaciones introducidas en el TRLC por la Re-
forma, que establece determinadas excepciones al funcionamiento de las companias mercantiles
que inciden de forma directa y relevante en los derechos que los socios tienen en ausencia de una
situacion de crisis de la sociedad.

3. El socio en el texto refundido de la ley concursal

El libro Il del TRLC contemplaba, antes de la Reforma, dos tipos de medidas dirigidas a la reestruc-
turacion del pasivo del deudor. Los denominados acuerdos de refinanciacion, colectivos o singula-
resy susceptibles de homologacion judicial segln los casos, y los llamados acuerdos extrajudiciales
de pagos. En ninguno de esos supuestos se preveia la intervencién directa de los socios del deudor
en la aceptacion o aprobacién del acuerdo de refinanciacién o del acuerdo extrajudicial de pagos.
Pero estos podian incluir medidas para las que fuese necesario, con arreglo a la normativa socie-
taria, la adopcion del correspondiente acuerdo por el 6rgano social competente, momento en el
que entraban en escena tanto los administradores sociales como los propios socios. Los acuerdos
que fuesen necesarios se encontraban asi sujetos a la normativa societaria general, sin excepcién.
En particular, la formula para proceder a la capitalizacién o conversion de créditos en acciones o
participaciones era, como es l6gico, la ampliacion del capital social de la compaiiia en crisis por
compensacion de créditos, para lo que era necesario adoptar el correspondiente acuerdo social,
con todos los requisitos establecidos en esa normativa. Y podia ocurrir que los administradores o
los socios, con su actuacién (entiéndase, en el caso de los socios, con el ejercicio de su derecho
de voto), determinasen que no se adoptase la correspondiente decision societaria y, con ello, que
se frustrase el acuerdo de refinanciacion o el acuerdo extrajudicial de pagos, abocando en dltima
instancia a la sociedad al concurso de acreedores.

En tal situacion, lo que la normativa contemplaba era la posibilidad de calificar el concurso como
culpable y de considerar al administrador o socio como personas afectadas por la calificacion, con
todas las consecuencias, mediante el establecimiento de una presuncion iuris tantum de culpabi-
lidad en el articulo 700 del TRLC, con las correspondientes previsiones relativas a la delimitacion

1 FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021). El derecho de preferencia en los aumentos de capital preconcursales. Almacén de Derecho, Recuperado de https://
almacendederecho.org/el-derecho-de-preferencia-en-los-aumentos-de-capital-preconcursales. Este autor se refiere, en concreto, y para ese tipo
de casos, a supuestos como la reduccién de capital para compensar pérdidas, la conversién preconcursal de deuda en capital o aumentos de capital
preconcursales con nuevas aportaciones dinerarias (new money).
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subjetiva de las personas afectadas por la calificacién y la posibilidad de condena a la cobertura
del déficit (articulos 701.1y 702.2 del TRLC, respectivamente).

La presuncion se referia a un tipo muy concreto de acuerdo (capitalizacidon de créditos o emision
de valores o instrumentos financieros convertibles), pero no alcanzaba todos los posibles supues-
tos para los que podia ser necesario adoptar un acuerdo con el voto favorable de los socios segin
las mayorias dispuestas en la LSCy en la LME. Era preciso, ademas, que se reconociese un derecho
de adquisicion preferente a favor del socio o accionista en caso de enajenacién de las acciones,
participaciones, valores o instrumentos convertibles por los acreedores que los hubieran suscrito
o a los que se hubieran adjudicado como consecuencia de ese acuerdo (cosa que, por definicion,
no ocurre en los acuerdos puros de ampliacién de capital por compensacién de créditos). Y se
estaba ante un régimen de reaccion ex post al fracaso del acuerdo de refinanciacion o el acuerdo
extrajudicial de pagos, que entraba en juego en el seno del concurso consecutivo posterior de la
sociedad deudora.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que esta regulacién incluida en el TRLC no ha sido en rea-
lidad aplicada, porque ha estado en funcionamiento menos de dos afos, desde que el TRLC entr6
en vigor el 1 de septiembre de 2020 hasta que ha sido eliminada por la Ley de Reforma. Y a ello se
anade la moratoria concursal vigente, con sus sucesivas prorrogas, hasta el 30 de junio de 2022,
lo que —como es pulblico y notorio— ha determinado que el nimero de concursos declarados
durante todo ese tiempo haya sido muy inferior al que de manera natural se habria producido
en un escenario de dramatica crisis econémica y financiera derivada de la situacion creada por la
pandemia. Se esta asi queriendo decir, en definitiva, que los preceptos citados del TRLC han que-
dado practicamente inéditos. Es mas, el adverbio incluso sobra. Es cierto que los articulos 700 y ss.
del TRLC tienen su antecedente en los articulos 165.2 y 172.2.1.2 de la Ley Concursal de 2003, en
la redaccion dada por el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, y la posterior Ley 9/2015,
de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal. Pero también lo es que estas previsio-
nes tampoco han llegado a tener que ser aplicadas por los tribunales. Ello no quiere decir que no
hayan tenido ningln efecto, porque también estaban dotadas de una funcién preventiva, dirigida
a servir de incentivo para evitar comportamientos de los socios o los administradores sociales que
pudieran frustrar un acuerdo de refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de pagos susceptibles
de exponerles después a los rigores de la siempre tan temida seccién de calificaciéon.

En cualquier caso, estas referencias iniciales son relevantes porque la Ley de Reforma introduce
un cambio radical de paradigma. Haciendo uso de las previsiones contenidas en la Directiva de
reestructuracion e insolvencia, el legislador espanol —como ahora se vera— ha optado por una
intervencién ex ante que ha hecho innecesario contemplar una consecuencia posterior como la
previamente establecida —y muy criticada, por cierto— en nuestro ordenamiento.

2 Vid. para més detalle, sobre esta presuncion de culpabilidad y sus consecuencias, GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2016). ;En qué supuestos podra el socio
negarse razonablemente a capitalizar su crédito en un acuerdo de refinanciacién?; ;Podra un acreedor negarse a capitalizar su crédito en el convenio?
El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, 37. La incorporacion de esta presuncion iuris tantum de culpabilidad dio lugar a no pocas criticas, tanto por su
propia inclusién como por su formulacion legal. Pueden verse, a este respecto, como buena muestra, las opiniones de VILLENA CORTES, F. B. y NIETO
DELGADO, C. (2014). Capitalizacion de deuda y calificacién concursal tras el Real Decreto-Ley 4/2014. Diario La Ley, 8357; y FERNANDEZ DEL POZO, L.
(2014). El envilecimiento de la posicién del socio en la capitalizacién preconcursal de créditos bajo el Real Decreto-ley 4/2014. La Ley Mercantil, 1. No
obstante las criticas, el TRLC decidié6 mantener la presuncién, como se ha visto, en la regulacion del concurso consecutivo contenida en los articulos 700
yss.
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4. El socio en la Directiva. El modelo sequido
por el legislador espanol

La Directiva sobre reestructuracion e insolvencia contiene relevantes referencias y previsiones so-
bre el papel que se ha de atribuir a los socios en la reestructuracion de la situacion de la persona
juridica. Pueden citarse los considerandos 43, 57y 96 y los articulos 9 y 12.

Mucho se ha escrito sobre la aproximacion del legislador comunitario a la situacién de los socios
en los planes de reestructuracion y, como es logico, sobre las diferentes opciones que tenia el
legislador nacional para regular la materia en la transposicion de la Directiva. El debate ha estado
presente y de actualidad en las diferentes fases por las que ha atravesado el texto que hoy es ya
normativa vigente, con singular intensidad desde que se hizo publico el borrador de Anteproyec-
to3. Una vez que ya tenemos la Ley de Reforma aprobada y en vigor, tiempo es de avanzar, de dar
por superado ese debate y de adentrarse en el analisis de la nueva regulacion positiva y de los
principales problemas que se suscitan en su interpretacion y aplicacion.

Se antoja conveniente formular, no obstante, alguna consideracion que puede servir de interés en
esa labor. El recorrido por las referencias de la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia re-
vela una aproximacion no excesivamente positiva hacia el papel de los socios (“tenedores de par-
ticipaciones”) en la reestructuracion. Se les percibe méas como una fuente de problemas que como
parte de la solucién. Y la tension entre la aplicacién de la normativa societaria, con su regulacion
sobre los derechos de los socios, y la normativa de reestructuraciones se resuelve a favor de esta
altima. Prima la proteccion de la viabilidad de la actividad del deudor y se asume como un mal
necesario el respeto de los derechos de los socios, bajo determinadas condiciones y presupuestos
que pueden significar que esos derechos queden sacrificados frente a lo que seria su contenido
en una situacién de normalidad, siempre, eso si, también que se den determinadas condicionesy
presupuestos.

:Cual es el modelo finalmente adoptado? Lo que se ha hecho es optar por una solucién que
podria calificarse de hibrida* o intermedia. ;Por qué hibrida o intermedia? Porque, como se vera,
la regulacion pivota sobre tres elementos: el plan de reestructuracién se somete a la aprobacion
de los socios, ese sometimiento se hace bajo reglas especiales frente a la regulacién societaria
general y, en determinados casos, el plan de reestructuracion puede salir adelante e imponerse a
los socios.

3 Vid. COHEN BENCHETRIT, A. (2021). La posicién del socio ante la reestructuracion en el anteproyecto de reforma concursal. La Ley Mercantil, 86. La
intensidad del debate suscitado puede comprobarse en la completa relacién de bibliografia de ese comentario, cuya lectura es obligada.

4 Vid. FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021). El derecho de preferencia..., op. cit.; FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). La tutela de los socios frente a los
planes de reestructuracién preventiva de su sociedad. La Ley Mercantil, 88; FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). Socios y planes de reestructuracion.
Almacén de derecho, Recuperado de https://almacendederecho.org/socios-y-planes-de-reestructuracion; COHEN BENCHETRIT, A. (2021). La posici6n del
s0cio..., op. cit., p. 7; IRIBARREN BLANCO, M. (2022). Los socios en los planes de reestructuracién en la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.
Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 6, pp. 97-139; y JUSTE MENCIA, J. (2022). La junta de socios y los planes de reestructuracién en el
derecho proyectado. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 6, pp. 45-64.

75


https://almacendederecho.org/socios-y-planes-de-reestructuracion

5. Sometimiento del plan de reestructuracion a los
socios. Aplicacion de la normativa societaria con
excepciones

Al tratamiento de los socios se dedica de manera especifica el articulo 631 del TRLC, que lleva por
rabrica “decisién de los socios sobre la aprobacion del plan”.

El punto de partida es el principio general: “Cuando el plan de reestructuracion contenga medidas
que requieran el acuerdo de los socios de la sociedad deudora, se estard a lo establecido para el tipo
legal que corresponda” (apartado 1). A ello se afiade lo dispuesto en el apartado 3, que no aparecia
en el borrador de Anteproyecto de Ley, que fue introducido en el Anteproyecto a raiz de las obser-
vaciones formuladas en el tramite de audiencia pablica y que, ademas, ha experimentado cambios
en su tramitacién parlamentaria: “Salvo por lo que respecta a la formacién de la voluntad social de
conformidad con lo provisto en este articulo y a la proteccion de los acreedores, cualquier operacién
societaria que prevea el plan deberd ajustarse a la legislacion societaria aplicable. En particular, en
el caso de que el plan prevea una modificacion estructural, los acreedores a los que afecte el plan no
tendrdn derecho de oposicion”.

Con estas dos previsiones, como puede comprobarse, se esta queriendo decir que las medidas
integradas en el plan de reestructuracién que requieran “el acuerdo de los socios de la sociedad
deudora” (éase, el acuerdo de la junta general) se habran de adoptar con sujecién a la normativa
societaria de aplicacion. Se ha anadido, no obstante, la advertencia (que no estaba en el texto
del Proyecto) de que en caso de modificacion estructural los acreedores afectados por el plan no
tendran el derecho de oposicion que en condiciones normales les concede la LME.

Se esta asi enfatizando que, cuando entre las medidas incluidas en el plan de reestructuracion
haya una o algunas que requieran de la adopcién de un acuerdo en junta general, sera de apli-
cacion la normativa del tipo societario de que se trate, y ello exigira que los socios se pronuncien
respecto de esas concretas medidas mediante la adopcién de un acuerdo societario. Ademas, el
anadido del apartado 3 parece referirse a que también habra de respetarse, mas alla de la exi-
gencia de acuerdo en junta general, el resto de la normativa societaria aplicable a la operacion
societaria propuesta, con las especialidades establecidas.

Entre esas especialidades se encuentra la muy relevante del apartado 4 del articulo 631, que no
estaba en el Proyecto y se introdujo durante la tramitacién parlamentaria de la Ley de Reforma:
“Cuando se solicite la homologacién de un plan de reestructuracién en estado de insolvencia actual o
inminente de la sociedad deudora, los socios no tendrdn derecho de preferencia en la suscripcion de
nuevas acciones o en la asuncion de las nuevas participaciones, en particular cuando el plan prevea
una reduccién del capital social a cero o por debajo de la cifra minima legal y simultdneamente el
aumento del capital”.

Por otro lado, si—como es frecuente— en el plan de reestructuracion se contempla la conversion
de créditos en acciones o participaciones mediante un acuerdo de ampliacion de capital por com-
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pensacion de créditos, este habra de adoptarse con cumplimiento de los requisitos especificos de
este tipo de acuerdos establecidos en la normativa societaria, que resultara de integra aplicacion,
salvo las especialidades contempladas en el TRLC, entre las que se encuentra la dispuesta en el
articulo 632, seqin el cual “a los efectos de la conversion de créditos en acciones o participacio-
nes sociales, con o sin prima, se entenderd que los créditos a compensar son liquidos, vencidos y
exigibles”. Deberan respetarse también previsiones como las relativas a las formalidades exigidas
(informe de administradores, informe de auditor), las atinentes a la ejecucidén del aumento o las
correspondientes a los casos de suscripcién incompleta. Igualmente, si entre las medidas figura
una fusion o escisién, habra de estarse a los requisitos de la LME.

6. Especialidades en materia de celebracion de junta y
adopcion de acuerdos

Como se ha visto, el articulo 631.2 del TRLC dispone que en las sociedades de capital seran de
aplicacion las reglas generales, con determinadas “especialidades”. Sequidamente se desgranan
esas especialidades en todo lo relativo a los aspectos formales del proceso de decision.

6.1. Convocatoria

La primera especialidad es que entre la convocatoria y la fecha prevista de celebracion de la junta
general debera existir un plazo de diez dias, salvo que se trate de sociedades con acciones admi-
tidas a negociacién en un mercado regulado, en cuyo caso sera de veintiln dias (articulo 631.2.1.2
del TRLC). Se considera, asi, que se estd ante una materia urgente, que requiere de una rapida
decision de la junta general, lo que supone un no menor acortamiento de los plazos generales.
Aunque nada se dice en la norma analizada, no deberia haber inconveniente en que la decision
se tome en junta universal, supuesto en el que no seria de aplicacion la especialidad analizada.

Por otro lado, la regla general es que la junta habra de celebrarse antes de la solicitud de homo-
logacion del plan. Ademas, es l6gico que asi sea: primero el plan, después su aprobacion por la
junta y a continuacién su homologacion. Pero la Ley contempla la posibilidad de que la junta se
celebre después de la solicitud de homologacion: “Si la junta no se hubiese celebrado con ante-
rioridad a la fecha de solicitud de la homologacién del plan, se podrd celebrar después siempre que
hubiera sido convocada antes de esa fecha o el mismo dia de presentaciéon de la solicitud” (articulo
631.2.2.2 del TRLC).

Ademas, si la junta no hubiera sido previa o simultaneamente convocada, el solicitante de la ho-
mologacién podra instar del juez que en la resolucion de la admisién a tramite de la homologa-
ciébn convoque a la junta para su celebracion en el plazo mencionado (articulo 631.2.2.2 del TRLC,
parrafo sequndo). De este modo, se establece, como excepcién en materia de convocatoria de
juntas generales de sociedades mercantiles, la posibilidad de instar al juez ante el que se solicite
la homologacién que, de forma directa, proceda a la convocatoria de la junta, sustituyendo asi
en este punto a los administradores de la sociedad (articulos 166 y 167 de la LSC). Aunque nada
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se dice, se trata de una medida orientada a vencer posibles resistencias de los administradores a
convocar la junta.

La norma se cierra con una previsioén segln la cual si la junta no hubiera sido convocada, no
llegase a constituirse o no aprobara en todos sus términos el plan de reestructuracién propuesto
como maximo en el plazo de los diez o veintiln dias desde la admision a tramite de la solicitud de
homologacion, el plan se entendera rechazado por los socios. Hasta que transcurran esos plazos,
el juez no adoptara resolucion alguna sobre la homologacion.

6.2. Orden del dia

Segln el articulo 631.2.3.2 del TRLC, en la convocatoria de la junta, el orden del dia se limitara
exclusivamente a la aprobacion o al rechazo del plan en todos sus términos, sin que se puedan
incluir o proponer otros asuntos.

Esto significa, por un lado, que la junta que se pronuncie sobre el plan de reestructuracién habra
de ser necesariamente extraordinaria. Por otro, que, al limitarse el orden del dia a ese solo punto,
no cabra interesar el complemento del orden del dia ex articulo 172 de la LSC para las sociedades
andénimas y de responsabilidad limitada o ex articulo 519 de la LSC para las sociedades cotizadas.
Ademas, no cabra en la definicién del orden del dia y en la determinacién de la propuesta de
acuerdo otra cosa que no sea —como dice la norma— la aprobacién o rechazo del plan en todos
sus términos. La cuestion se plantea, asi, en términos binarios: o se aprueba o se rechaza el plan
en su integridad. No hay posiciones intermedias.

6.3. Derecho de informacidén

Con arreglo al articulo 631.2.3.2 del TRLC, el derecho de informacién del socio se ejercera exclusi-
vamente respecto a este punto del orden del dia, incluso si la sociedad es cotizada.

La limitaciéon en cuanto al contenido del derecho de informacién resulta coherente con la esta-
blecida en la norma respecto del orden del dia. Los articulos 196 y 197 de la LSC contienen la
regulacion general del derecho de informacién en las sociedades de responsabilidad limitada y en
las sociedades andnimas, respectivamente. En ambas normas se hace referencia a la extension del
derecho de informacién a los asuntos comprendidos en el orden del dia de la junta. Si el orden
del dia de la junta se limita a la aprobacion o rechazo del plan de reestructuracion, es l6gico que
el derecho de informacion experimente esa misma limitacion.

La previsidn constituye, sin embargo, una excepcion respecto del contenido del derecho de infor-
macion en las sociedades cotizadas establecido en el articulo 520.1 de la LSC. La norma especial
dispone que, cuando se somete el plan de reestructuracion en este caso, los accionistas no podran
formular preguntas relativas a la informacién accesible al piblico facilitada a la Comisioén del Mer-
cado de Valores desde la celebracién de la dltima junta general y al informe del auditor.

En cualquier caso, se echa en falta una adecuada coordinacion entre la regulacion general del
derecho de informacién en los articulos 196, 197 y 520 de la LSC y la regulacién especifica de
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ese mismo derecho en el articulo 631.2.3.2 del TRLC. Por ejemplo, en las sociedades anénimas, el
articulo 1971 del TRLC dispone que hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracion de
la junta, los accionistas podran solicitar de los administradores las informaciones o aclaraciones
que estimen precisas acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia, o formular por
escrito las preguntas que consideren pertinentes. En el caso de la junta general relativa al plan
de reestructuracion, se ha visto que se establece un acortamiento del plazo entre convocatoria y
celebracion: diez dias. Ello implica, en la sociedad anénima, que el accionista dispone solo de tres
dias para dirigirse a la sociedad si desea formular su solicitud de informacién por escrito. Acaso
se trate de una situacion justificada en la urgencia en la aprobacion del plan, pero no parece algo
regulado a prop6sito por el legislador.

Por lo demas, se revela razonable entender que la Gnica modulacién del derecho de informacion
es la establecida en el articulo 631.2.3.2 del TRLC respecto de su contenido, es decir, respecto de lo
que puede ser objeto de la solicitud de informacion del socio o el accionista. El resto de los aspec-
tos relativos a la regulacién de ese derecho han de considerarse vigentes y, por tanto, aplicables®.

6.4. Adopcion del acuerdo. Régimen de mayorias

Una de las principales especialidades es la relativa al régimen de mayorias necesarias para la
adopcién del acuerdo de aprobacion del plan. Segln el articulo 631.1.4.2 del TRLC, el acuerdo se
adoptara con el quorum y por la mayoria legal ordinarios, cualquiera que sea su contenido, sin
que resulten aplicables los quorums o las mayorias legales o estatutarias reforzadas que pudieran
ser de aplicacion a la aprobacion del plan y a los actos u operaciones que deban llevarse a cabo
en su ejecucion.

Las consecuencias de esta prevision son varias. La primera, que no resultan de aplicacion las
reglas legales dispuestas con caracter general en que se establecen requisitos de guorum o ma-
yorias reforzadas para la constitucion de la junta y la adopcion de determinados acuerdos que se
consideran de singular relevancia para la vida de la sociedad. La segunda consecuencia es que no
son de aplicacién las previsiones que se pudieran haber establecido en los estatutos respecto de
quorums reforzados de constitucién de la junta o respecto de mayorias reforzadas para la adop-
cion de acuerdos. Tampoco lo seran, l6gicamente, eventuales disposiciones establecidas en pactos
parasociales®.

Asi las cosas, en la sociedad de responsabilidad limitada, para la aprobacién del acuerdo bastara
la mayoria ordinaria establecida en el articulo 198 de la LSC: los acuerdos sociales se adoptaran
por mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital social. No se com-
putaran los votos en blanco. Por su parte, en las sociedades anénimas, el articulo 201.1 de la LSC

5 Es la opinion, entre muchos otros, de JUSTE MENCIA, J. (2022). La junta de socios..., op. cit., p. 59. Vid., con caracter general sobre el derecho de
informacién, GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2019). Impugnacién de acuerdos sociales y conflictos societarios. En E. ORTEGA BURGOS (dir.), Tratado de
conflictos societarios. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 183-269.

6 Como dice GARCIMARTIN, F. (2021). El conflicto socios-acreedores en la reestructuracién preconcursal: ‘recapitaliza o entrega’. Almacén de
Derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/el-conflicto-socios-acreedores-en-la-reestructuracion-preconcursal-recapitaliza-o-entrega: “a
fortiori, también se deben entender desactivados los pactos parasociales que pudiesen indirectamente contravenir esta regla”.
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prevé que los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria simple de los votos de los accionistas
presentes o representados en la junta, entendiéndose adoptado un acuerdo cuando obtenga mas
votos a favor que en contra del capital presente o representado’.

La finalidad de la especialidad analizada es evidente: evitar que las mayorias reforzadas estableci-
das legal o estatutariamente para la constituciéon de la junta o la adopcién de acuerdos pudieran
constituir un obstaculo a la aprobacién del plan de refinanciacion.

Se plantea aqui la duda de si bastara con la votacion sobre el punto del orden del dia consistente
en la aprobacién o rechazo del plan o si sera necesaria una votaciéon separada para cada una de
las decisiones u operaciones societarias incluidas en el plan que requieran decision de la junta ge-
neral. El articulo 197 bis de la LSC establece como regla general que en la junta general deberan
votarse separadamente aquellos asuntos que sean sustancialmente independientes. En este punto
cabe entender que las operaciones societarias que forman parte del plan de reestructuraciéon no
son asuntos sustancialmente independientes del propio plany que, por tanto, la votacién del plan
comprendera también la votacion de esas operaciones.

7. Impugnacion del acuerdo

A la posibilidad de impugnacion del acuerdo de aprobacion del plan de reestructuracion se dedica
la prevision contenida en el articulo 631.2.5.2 del TRLC. Tiene el siguiente tenor: “El acuerdo de la
junta que apruebe el plan de reestructuracion serd impugnable exclusivamente por el cauce y en el
plazo previstos para la impugnaciéon u oposicion a la homologacion. En el caso de que la junta se
haya celebrado con posterioridad a la solicitud de homologaciéon del plan, el plazo de impugnacién
comenzard para los socios en el momento en que se hubiese celebrado la junta. Las impugnaciones
del acuerdo de la junta se acumulardn a la impugnacion u oposicion al plan por parte de los acree-
dores, si las hubiese, y se tramitardn como cuestion incidental de previo pronunciamiento”.

Como es conocido, el régimen general de impugnacién de acuerdos sociales se contiene en los
articulos 204 a 208 de la LSC. Lo que se trata es de determinar como la norma que se acaba de
reproducir afecta a ese régimen general.

71. Cauce de impugnacion

Segun el articulo 2071 de la LSC, para la impugnacion de los acuerdos sociales se seguiran los tra-
mites del juicio ordinario y las disposiciones contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil (“LEC").
Sin embargo, el articulo 631.2.5.2 del TRLC indica que el acuerdo que apruebe el plan solo sera

7 Se ha cuestionado el relevante problema de la posible aplicacion de las previsiones del articulo 190 de la LSC sobre privacion del derecho de voto y
otras consecuencias en los casos de conflicto de interés del socio y de las reglas relativas a operaciones vinculadas. El tema lo han tratado, entre otros,
JUSTE MENCIA, J. (2022). La junta de socios..., op. cit., pp. 61y 62; y FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). La tutela de los socios..., op. cit., pp. 19 y 20. Para
este Gltimo, “no existe suficiente fundamento alguno para sostener la pérdida del derecho de voto del socio conflictuado por no encontrarnos en alguno de
los supuestos tipicos del articulo 190.1 LSC y sin perjuicio de la inversion de la carga de la prueba ex articulo 190.3 LSC. No obstante, se aplicardn las reglas
previstas para la dispensa de operaciones vinculadas y operaciones intra-grupo en cuanto a la eventual abstencién de los administradores conflictuados,
traslado de la carga de la prueba e informes previos que se establecen en los articulos citados”.
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impugnable por el “cauce” previsto para la impugnacién o la oposicién a la homologacién, se
entiende que del plan. Por tanto, el acuerdo societario de aprobacién del plan podra impugnarse,
pero no a través del procedimiento ordinario de impugnacién de acuerdos sociales, sino siguien-
do las previsiones del propio TRLC para la impugnacién o la oposicién a la homologacion.

El procedimiento de homologacién judicial del plan se regula en los articulos 641y ss. del TRLC.
No es objeto de este comentario el andlisis de ese procedimiento. Bastara con indicar los extremos
que afectan a la materia analizada.

Segun el articulo 641 del TRLC, la competencia para conocer de la homologacién de un plan de
reestructuracion correspondera al juez de lo mercantil que fuera competente para la declaracion
del concurso del deudor.

La impugnacién de la homologacion se regula, por su parte, en los articulos 653 y ss. del TRLC.
El primero de ellos dispone que el auto de homologacién del plan de reestructuracion podra ser
impugnado ante la audiencia provincial. El articulo 656 del TRLC contiene una regla especial para
los casos de impugnacion del auto de homologacién por los socios que no hayan aprobado el
plan. Esta regla sera objeto de analisis posterior. Lo que se esta ahora examinando es algo distinto:
el cauce por el que, en caso de acuerdo en junta favorable a la aprobacién del plan, cabe formular
impugnacién del propio acuerdo de la junta. Otra cosa es la impugnacion del auto de homologa-
cion del plan. La norma relevante es, por tanto, el articulo 658 del TRLC, que establece cémo se
ha de proceder a la “tramitacion de la impugnacion”. Es de interés destacar que la impugnacion
se hara por los cauces del incidente concursal y que de la impugnacién se dara traslado para opo-
sicion por quince dias al deudor y a los acreedores. La sentencia no sera susceptible de recurso
(articulo 659 del TRLC).

Por otro lado, los articulos 662 y ss. del TRLC contemplan la posibilidad de tramitacion de la ho-
mologacién con contradiccion de las partes afectadas. La iniciativa para acudir a esta posibilidad
se concede al solicitante de la homologacion. Seguln el articulo 662 del TRLC, en la solicitud de
homologacion, el solicitante podra requerir que, con caracter previo a la homologacién del plan
de reestructuracion, las partes afectadas puedan oponerse a esta. En tal caso, se seguiran también
los tramites del incidente concursal, con determinadas especialidades establecidas en el articulo
663 del TRLC, entre las cuales destaca que la sentencia que se dicte no sera susceptible de recurso.

Caben, pues, dos formas de tramitacion de la homologacion judicial del plan: con o sin contradic-
cion previa de las partes afectadas. En el primer caso, el trdmite de contradiccion es anterior a la
resolucion judicial de homologacién y determina que esta, que sera del juzgado de lo mercantil,
no sea susceptible de recurso. En el segundo, habra tramite posterior de impugnacion del auto de
homologacién ante la audiencia provincial.

La pregunta que se ha de formular es como afectan estas previsiones sobre oposicion y/o impug-
naciéon de la homologacién al procedimiento de impugnacion del acuerdo de la junta general de
aprobacién del plan de reestructuracion.

Si hay contradiccién previa, la demanda de impugnacion habra de presentarse dentro del trami-
te de oposicion y se sustanciara, con las correspondientes especialidades, ante el juzgado de lo
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mercantil. Si no la hay, la demanda habra entonces de formularse dentro del tramite para impug-
nacién ante la audiencia provincial. En todos los casos se tramitara conjuntamente con las demas
oposiciones o impugnaciones, segln el caso, pero con una relevante especialidad, que sera objeto
de comentario independiente.

7.2. Plazo de impugnacion

Como se ha visto, segln el articulo 631.2.5.2 del TRLC, el acuerdo de la junta que apruebe el plan
de reestructuracion sera impugnable exclusivamente en el plazo previsto para la impugnacién u
oposicion a la homologacion. Segin el articulo 654 del TRLC, el plazo general de impugnacion es
el de los quince dias siguientes a la publicacion del auto de homologacion en el Registro piblico
concursal. No hay especialidades para los socios del deudor. Ese es, pues, el plazo dentro del
cual se ha de formular la demanda de impugnacién del acuerdo de aprobacion del plan, lo que
supone una relevante reduccién respecto de la norma societaria (un afio de caducidad desde la
adopcion del acuerdo, salvo en los casos de acuerdos contrarios al orden piblico —articulo 205.1
de la LSC—2).

Si hay tramite de oposicion, el articulo 663.1.2 del TRLC dispone que la providencia que admita a
tramite la solicitud de homologacién se publicara en el Registro piblico concursal con indicacién
del lugar donde el plan queda a disposicion de los acreedores afectados y, en su caso, de los so-
cios, para que en un plazo de quince dias desde su publicacién registral puedan formular oposi-
cion. Ese serd, pues, en tal caso el plazo para la presentacién de la demanda de impugnacion del
acuerdo de aprobacién del plan.

Las previsiones indicadas resultan de aplicacién a los casos en que la homologacién sea posterior
al acuerdo de la junta. Sera el supuesto normal. Pero cabe también —como se ha visto— que la
junta se celebre después. Para tal situacién, el articulo 631.2.5.2 del TRLC contiene igualmente una
prevision especifica: en el caso de que la junta se haya celebrado con posterioridad a la solicitud
de homologacién del plan, el plazo de impugnacién comenzara para los socios en el momento en
que se hubiese celebrado la junta. No parece que en este escenario pueda resultar de aplicacion la
especialidad puramente societaria del articulo 205.2 de la LSC, seqiin la cual “si el acuerdo se hu-
biera inscrito, el plazo de caducidad se computard desde la fecha de oponibilidad de la inscripcion”.

7.3. Legitimacion

No se contemplan en el TRLC especialidades respecto de las reglas generales de legitimacion para
la impugnacién de acuerdos sociales contenidas en el articulo 206 de la LSC.

8 Como resulta del articulo 205.2 de la LSC, la accién de impugnacion de acuerdos contrarios al orden pdblico no prescribe ni caduca. Esto es asi en el
régimen general. Cabria plantearse si esa regla deberia considerarse subsistente o no en el caso de impugnacién del acuerdo societario de aprobacion
de un plan de reestructuracion. La respuesta se revela en principio negativa, porque parece que ha sido decision del legislador que siempre y en todo
caso, con independencia de los posibles motivos de impugnacion (incluidas, por tanto, las infracciones del orden piblico), la accion de impugnacion del
acuerdo social se formule dentro del plazo establecido para la oposicion o la impugnacion de la homologacion, segin sea el caso.
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7-4. Motivos de impugnacion

Segun el articulo 2041 de la LSC, “son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la
Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social
en beneficio de uno o varios socios o de terceros”. Ahade el parrafo sequndo que “la lesién del in-
terés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dario al patrimonio social, se
impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva
cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés
propio y en detrimento injustificado de los demds socios”.

El TRLC no introduce de forma expresa especialidades o limitaciones respecto de los posibles
motivos de impugnaciéon del acuerdo de aprobacion del plan de reestructuraciéon. Lo que hace
es remitirse al “cauce” previsto para la impugnacién u oposicién a la homologacién. Significa
ello que solo podran invocarse como motivos de impugnacion las causas que se puedan alegar
por via de impugnacién u oposicién a la homologacién, con exclusion, por tanto, de los motivos
generales de impugnacion del articulo 204 de la LSC? A favor de esta posicién estaria la utiliza-
cion del adverbio exclusivamente y la posibilidad de seguir una nocién amplia del concepto cauce,
comprensivo no solo de los tramites procesales, sino también de las causas o motivos de impug-
naciéon u oposicion a la homologacion. Se trataria, asi, de limitar al maximo las posibilidades de
impugnacién por los socios disidentes del acuerdo societario favorable a la adopcion del plan.

Hay también argumentos de peso para sostener que esa limitacién no se da®. El primero surge de
atender a la propia naturaleza de la accién de impugnacion de acuerdos sociales: la revision de su
adecuacion o no al ordenamiento, a los estatutos y al interés social de la compaiiia. Si se permite la
accion de impugnacién del acuerdo social, parece razonable que pueda serlo a través de las mismas
infracciones que resultan del régimen general dispuesto en el ordenamiento societario, [6gicamente
con las necesarias adaptaciones y teniendo en cuenta las especialidades que resultan de aplicacion a
este singular tipo de acuerdos. En otro caso, esa accion quedaria privada de contenido y no seria mas
que, en realidad, una forma de impugnacién u oposicién al plan que no diferiria sustancialmente
de la que ya tienen los socios en caso de rechazo del plan, salvo en el hecho de que se habria de
tramitar de forma previa a la de la homologacion en general, como después se vera.

Ello no debe ser obstaculo a que, ademas de resultar de preferente aplicacion las especialidades
previstas en el articulo 631.2 del TRLC en la configuracion de posibles motivos de impugnacion, el
hecho de que se esté ante el supuesto singular de aprobacién de un plan de reestructuracién pue-
da tener incidencia en la propia determinacién o configuracién de los motivos de impugnacion
del acuerdo. Tal puede suceder, en especial, en la posible invocacion de lesién al interés social vy,
en particular, en la posible alegacion de que se esté ante un acuerdo abusivo de los previstos en
el articulo 204 Il de la LSC™.

9 Vid., FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021). Propuesta de mejora de la transposicién de la Directiva de reestructuracién preventiva. Almacén de derecho.
Recuperado de https://almacendederecho.org/propuestas-de-mejora-de-la-transposicion-de-la-directiva-de-reestructuracion-preventiva; IRIBARREN, M.
(2022). Los socios en los planes de reestructuracion..., op. cit., pp. 126-129; y PULGAR EZQUERRA, J. (2022). El papel de los socios en reestructuraciones
de empresas en crisis y la proyectada reforma del Texto refundido concursal. El Notario del siglo XXI, 104.

10 Sobre esta cuestion y respecto de la normativa general, vid., GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2019). Impugnacién de acuerdos sociales..., op. cit., pp.
217-226.

83


https://almacendederecho.org/propuestas-de-mejora-de-la-transposicion-de-la-directiva-de-reestructur

Esta norma contiene una suerte de “tipificacién legal” de los acuerdos abusivos como una sub-
categoria de los acuerdos contrarios al interés social, en los que cabe distinguir, asi, dos supues-
tos: los acuerdos contrarios al interés social stricto sensu y los acuerdos que lo son por resultar
constitutivos de un abuso de la mayoria. La norma contiene también una descripcion de lo que se
entiende por acuerdo abusivo.

Como es l6gico, el acuerdo debe adoptarse en beneficio de los socios mayoritarios y detrimento
injustificado de los minoritarios. No es necesario, en cambio, el dano al patrimonio social o, dicho
de otra forma, puede haber acuerdos abusivos que no sean perjudiciales para el patrimonio social
e incluso que resulten beneficiosos para este. Y es fundamental la exigencia de que el acuerdo no
responda a una “necesidad razonable” de la sociedad.

El elemento clave en la determinacion de si un acuerdo es o no constitutivo de abuso de la mayo-
ria se coloca, asi, en la justificacion del acuerdo desde el punto de vista de la “necesidad razonable”
de la sociedad.

La exigencia indicada ha de cohonestarse con el principio de la proteccién de la discrecionalidad
empresarial o business judgement rule (articulo 226 de la LSC), de forma que el enjuiciamiento
por los érganos judiciales de las decisiones tomadas con el voto favorable de la mayoria habra de
realizarse con cautela, sin invadir el ambito de competencias propio del érgano soberano de la
sociedad. En realidad, cuando se habla de “necesidad razonable” de la sociedad se esta queriendo
decir que para excluir el abuso no basta que el acuerdo no perjudique el patrimonio social. Es
necesario algo mas. Y ese algo mas se sitda en la existencia de una razén objetiva que, desde la
perspectiva del interés social, justifique la adopcién del acuerdo y el consiguiente sacrificio de la
minoria. No es necesario que el acuerdo sea absolutamente imprescindible para la compariia™.
Pero si ha de responder a una justificacion objetiva que esté por encima del sacrificio de la mino-
ria. Si no es posible encontrar esa justificacion, para el legislador la conclusion es que el acuerdo
se tomd con el objetivo de beneficiar a la mayoria y perjudicar a la minoria.

La justificacién, en el caso de un acuerdo de aprobacion de un plan de reestructuracion, puede
resultar relativamente sencilla. La propia necesidad o conveniencia del plan de reestructuracion
puede dar cobertura, en efecto, a la decision desde la perspectiva de la exigencia de una ne-
cesidad razonable de la sociedad. No hace falta que ese plan de reestructuracién sea la Gnica
alternativa posible; tampoco que ese concreto plan sea el Gnico posible. Normalmente habra de
bastar con que se acredite que habia una situacién previa relativa a la solvencia de la compaiiia
que justificaba el recurso al plan de reestructuracion y que este, en cuanto a su contenido, era una
de las opciones posibles.

No es descartable, de todas formas, que la invocacién de esta previsién pueda utilizarse con es-
pecial intensidad por la minoria disidente contraria a la aprobacién del plan de reestructuracion y

11 La practica judicial viene entendiendo, en efecto, que, para determinar que se da la exigencia de una necesidad razonable en la adopcion del acuerdo,
basta con la existencia de una justificacion objetiva que explique su adopcion. Pueden citarse como ejemplo la Sentencia de la Seccion 1.2 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 14 de diciembre de 2014 (JUR 2015\17354), la Sentencia de la Seccién 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de
febrero de 2015 (JUR 2015\173416), o las Sentencias de la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 11 de junio de 2019 (JUR 2019\190773)
y 30 de noviembre de 2020 (JUR 2021\21966).
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que en tales casos la discusion se centre en este posible motivo de impugnacion. Conviene, aqui,
una llamada a la prudencia y al equilibrio en la aplicaciéon de esa norma cuando de lo que se trata
es de la aprobacion de un plan de reestructuracién que esta disefiado para salvar a la compaiiia.
La regla ha de interpretarse y aplicarse —como todo en la vida— con sentido com(n y, en parti-
cular, teniendo en cuenta el necesario respeto a la discrecionalidad en la toma de decisiones y la
propia llamada a la “razonabilidad” que se contiene en ese requisito. Debera ser suficiente, asi,
con que la sociedad sea capaz de explicar el acuerdo en razones objetivas concretas vinculadas al
desarrollo del objeto social para descartar el abuso de la mayoria. Y eso, en un plan de reestructu-
raciéon concebido con arreglo a su finalidad natural, deberia conducir a que las situaciones en que
pudiera apreciarse abuso de la mayoria sean verdaderamente excepcionales.

De hecho, en la practica, si se admite la posibilidad de impugnar el acuerdo social de aprobacién
del plan por los motivos del articulo 204 de la LSC, incluido el de la lesion al interés social y, dentro
de esta categoria de acuerdos impugnables, la de acuerdos abusivos, la realidad sera que las po-
sibilidades de que la impugnacién prospere se revelaran ciertamente reducidas si, como se dice,
el plan se encuentra adecuadamente concebido y justificado™.

Entre los posibles supuestos de impugnacién del acuerdo aprobatorio del plan por la minoria
disidente, la doctrina que hasta ahora se ha ocupado de la materia ha identificado uno concreto:
aquel en que la minoria consiguiese demostrar que el acuerdo deja a los socios minoritarios en
una posicion econémica peor de aquella en la que estarian en caso de un procedimiento concursal
ordinario (normalmente con desenlace de liquidacion)s.

En cualquier caso, se echa en falta una regulacion mas precisa de la materia. La sola remision
al “cauce” previsto para la impugnacién de la homologacién se antoja insuficiente y fuente, por
tanto, de futuros problemas.

12 Vid., en este sentido, FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). La tutela de los socios..., op. cit.

13 El dltimo que lo explica, con cita de esos autores, es GARCIMARTIN, F. (2022). Derecho de preferencia y planes de reestructuracién. Almacén de
Derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/derecho-de-preferencia-y-planes-de-reestructuracion: “Aunque no se reconoce expresamente una
salvaguarda equivalente a la prueba del interés superior de los acreedores, ésta encuentra fdcil acomodo en la cldusula del interés social: seria contrario al
interés social un acuerdo de junta que dejase a los socios en una situacién econémica peor de la que estarian en un supuesto de liquidacién concursal”. En
términos semejantes se expresa FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). Socios y planes de reestructuracion, op. cit.: “La cuota que los socios hubieran de percibir
en la liquidacion en el marco de un procedimiento concursal alternativo eficiente (probablemente, liquidacion con enajenacién de unidades productivas)
funciona como umbral individual de conservacion del valor por los socios de suerte que, contrario sensu, no puede aprobarse/homologarse un plan que
no les preserve dicho valor”. Las cosas, sin embargo, no parecen tan sencillas, porque el interés social puede reclamar o al menos justificar la adopcion
del acuerdo desde la perspectiva de la necesidad razonable de la sociedad aunque los socios disidentes se encuentren en esa posicion. Y, ademas, cabe
imaginar un supuesto, expresamente contemplado por la norma, en el que los socios no recibiran nada: “cuando el plan prevea una reduccién del capital
social a cero [...] y simultdneamente el aumento del capital”, caso en el que los socios no tendran derecho de preferencia en la suscripcion de nuevas
acciones o en la asuncion de nuevas participaciones. Precisamente las dificultades para poder reputar abusivo por contrario al interés social un acuerdo
de este tipo son puestas de manifiesto por IRIBARREN, M. (2022). Los socios en los planes de reestructuracion..., op. cit., pp. 118 y 119. Se tratar, asi, de
dar soluciones concretas a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso.
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7.5. Tratamiento de la accion de impugnacion del acuerdo de aprobacion
del plan. La cuestion incidental de previo pronunciamiento

Segln el articulo 631.2.5.2 del TRLC, “las impugnaciones del acuerdo de la junta se acumulardn a
la impugnacién u oposicion al plan por parte de los acreedores, si las hubiese, y se tramitardn como
cuestion incidental de previo pronunciamiento™™.

Esta especialidad contiene dos elementos. El primero establece una regla de acumulacion legal de
la accién o acciones de impugnacion del acuerdo de la junta a la impugnacién u oposicién al plan
por parte de los acreedores.

Cabe la duda de qué ocurriria si no se presentan impugnaciones u oposiciones al plan por los
acreedores. ;No habra entonces posibilidad de que los socios impugnen el acuerdo de aprobacion
del plan por la junta? Esa es, sin duda, una opcién™. Otra seria entender que, si no hay impug-
naciéon u oposicion al plan, la accién de impugnacién del acuerdo social de aprobacion del plan
podria considerarse y se sustanciaria por el cauce de la impugnacién o la oposicioén a la homolo-
gacién, aunque no, claro, conjuntamente con impugnaciones u oposiciones de otros acreedores.
Podria entenderse, asi, que lo que establece esa prevision es simplemente una regla de acumula-
cion de la accion de impugnacion del acuerdo social a la impugnacién u oposicion al plan, si las
hubiese, sustanciandose, en tal caso, como cuestion incidental de previo pronunciamiento. Pero
se trataria de una interpretacién que no resulta de manera natural de la norma, porque esta no se
pronuncia al respecto.

También conviene detenerse en lo que viene a continuacién. Se dice que, no obstante esa acu-
mulacién, las impugnaciones (del acuerdo social de aprobacién del plan) se tramitardn como
cuestion incidental de previo pronunciamiento. Es la segunda especialidad.

Parece que el legislador le ha cogido cierto gusto a utilizar la figura de la cuestiéon incidental de
previo pronunciamiento en el ambito de los procesos de impugnacién de acuerdos sociales. Lo
hizo en la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corporativo (la “Ley 31/2014"), cuando en el articulo 204.3 in fine de
la LSC establecid, respecto del tratamiento de determinados motivos de impugnacién de acuerdos
sociales®, que “presentada la demanda, la cuestién sobre el cardcter esencial o determinante de los
motivos de impugnacion previstos en este apartado se planteard como cuestién incidental de previo
pronunciamiento”. Y la misma remisién se hace ahora de nuevo, al regular la forma en que se ha
de sustanciar la impugnacion del acuerdo societario de aprobacion del plan, dentro del procedi-
miento de oposicion o impugnacién a la homologacion del propio plan.

14 Por la propia naturaleza de la cuestion incidental de previo pronunciamiento, no parece que tenga sentido plantearse siquiera la posibilidad de
adoptar la medida cautelar de suspension de acuerdos sociales a que se refiere el articulo 727.10.2 de la LEC.

15 Se decanta por ella, aunque con una voz critica, de hecho, SANJUAN Y MUNOZ, E. (2021). El socio y los planes de reestructuracion. Madrid: Lefebvre.

16 Lanorma se refiere a los motivos de impugnaci6n basados en (a) infracciones meramente procedimentales; (b) infraccion del derecho de informacién;
(c) participacién en la reunién de personas no legitimadas; y (d) invalidez de uno o varios votos, o cémputo erréneo de los emitidos.
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Asi las cosas, en el caso de la tramitacién de las solicitudes de homologacién, sea con contradic-
cién previa (oposicién) o impugnacién posterior, si el acuerdo de la junta de aprobacion del plan
es impugnado por alguno de los sujetos legalmente legitimados para ello, la impugnacién se acu-
mulara a las impugnaciones u oposiciones formuladas por los acreedores. Pero, aunque se trami-
tara todo conjuntamente por los cauces del incidente concursal, la impugnacién del acuerdo de la
junta habra de resolverse antes y, ademas, siguiendo los tramites de las cuestiones incidentales de
previo pronunciamiento reguladas en los articulos 387 y ss. la LEC. Parece que para el legislador,
antes de entrar en la homologacion, se ha de despejar la impugnacién del acuerdo societario de
aprobacién del plan de reestructuracion.

Segln el articulo 387 de la LEC, son cuestiones incidentales “las que, siendo distintas de las que
constituyan el objeto principal del pleito, guarden con éste relacion inmediata, asi como las que
se susciten respecto de presupuestos y requisitos procesales de influencia en el proceso”. Y para el
articulo 390 de la LEC son cuestiones incidentales de previo pronunciamiento las que “supongan,
por su propia naturaleza, un obstdculo a la continuacion del juicio por sus tramites ordinarios”. La
norma anade que, en tales casos “se suspenderd el curso de las actuaciones hasta que aquéllas sean
resueltas”, prevision que se repite en el articulo 393.2 de la LEC. En cuanto a la sustanciacion, el
articulo 393.3 de la LEC dispone que “el Letrado de la Administracién de Justicia dard traslado del
escrito en que se plantee la cuestion a las demds partes, quienes podrdn contestar lo que estimen
oportuno en el plazo de cinco dias y, transcurrido este plazo, el Secretario, sefialando dia y hora,
citard a las partes a una comparecencia ante el Tribunal, que se celebrard conforme a lo dispuesto
para las vistas de los juicios verbales”. Y el apartado 4 anade que “formuladas las alegaciones y
practicada, en su caso, la prueba que en la misma vista se admita, si la cuestién fuere de previo pro-
nunciamiento, se dictard, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la cuestion y disponiendo lo que
sea procedente respecto a la continuacién del proceso”.

Son varios los problemas o cuestiones que en este punto se suscitan, y seguramente los que se
enuncian y tratan a continuacion seran muchos menos de los que pondra de manifiesto la aplica-
cion practica de estas previsiones.

Por de pronto, ha de tenerse en cuenta que, al disponer la Ley de Reforma que la tramitacion
se hara por los cauces de la cuestién incidental de previo pronunciamiento, la existencia de una
demanda de impugnacion del acuerdo de aprobacién del plan de reestructuracién comportara la
suspension del curso de las actuaciones, es decir, la suspension de la tramitacion de la homologa-
cion. Aunque para la sustanciacion del incidente se establecen unos pasos muy tasados y breves,
el solo hecho de que exista esa suspension puede ya suponer un inconveniente para una rapida
resolucion sobre la homologacion. Sera recomendable, pues, dar la mayor preferencia posible a
la gestion procesal del incidente.

En cuanto a los detalles de la tramitacion, cabe destacar que se dara traslado a las partes para con-
testacion por escrito en un plazo de cinco dias (frente a los veinte de la contestacion a la demanda
en el juicio ordinario). La Ley de Reforma habla de las partes, lo que ha de entenderse referido a
las partes del proceso de impugnacion de acuerdos sociales, es decir, el demandante y la sociedad
demandada (ademas de quienes se hayan podido personar, en su caso, para defender la validez
del acuerdo ex articulo 206.4 de la LSC o al amparo del articulo 13 de la LEC). No parece que se
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esté queriendo hacer referencia a todas las partes del incidente en el que se esté ventilando la
homologacion.

No dejan aqui de presentarse problemas relativos a la coordinacion entre la normativa societaria y
la normativa concursal. Hay uno de orden procesal. Como antes se ha visto, para determinar si los
motivos de impugnacion de un acuerdo de junta contemplados en el articulo 204.3 de la LSC son
de caracter esencial o determinante (es decir, si son motivos de impugnacién que validamente se
pueden invocar como fundamento de la accién y, de acogerse, comportar su estimacion) se han
de sequir los tramites de las cuestiones incidentales de previo pronunciamiento. Esta prevision
final del articulo 204.3 de la LSC ha dado lugar a todo tipo de interpretaciones y ha tenido que
ser aplicada por los tribunales con un eminente sentido pragmatico, que la hiciera compatible con
una tramitacion normal del procedimiento. Ello, en la practica, ha determinado que la tramitacion
de ese tipo de cuestiones se haya visto diluida o integrada dentro de la sustanciacion del procedi-
miento principal. El hecho, sin embargo, es que en el caso de una accién de impugnacioén de un
acuerdo social de aprobacién de un plan de reestructuracion, los incidentes de previo pronuncia-
miento pueden aparecer dos veces. Primero, si se alegan motivos de impugnacién de los previstos
en el articulo 204.3 de la LSC, en la prevision final de esta norma. Y, después, en todo caso, en la
regla del articulo 631.2.5.2 del TRLC, que regula la forma en que se ha de ventilar la accién, dentro
del proceso general relativo a la homologacién del plan.

Pongamos un ejemplo. Piénsese en una demanda de impugnacién del acuerdo de aprobacion del
plan en la que se alega infraccién del derecho de informacién (motivo especifico de impugnacion
previsto en la letra b del articulo 204.3 de la LSC). Para establecer si se esta o no ante un motivo
de caracter esencial o determinante de la impugnacién, deberia tramitarse una cuestién incidental
de previo pronunciamiento que, a su vez, deberia producirse dentro de la cuestion incidental de
previo pronunciamiento a través de la cual, segln el articulo 631.2.5.2 del TRLC, deberia dirimirse
la propia accién de impugnacion. Las complicaciones procesales pueden ser de lo mas variado. Y,
desde luego, se antoja una situaciéon poco compatible con la celeridad que debe regir la sustan-
ciacion de la homologacion misma, que es, al fin y al cabo, lo verdaderamente importante desde
la perspectiva de los intereses que se busca proteger. La situacion se podria haber resuelto mejor
con una regulacién propia y completa, sin necesidad de una remisién genérica a una figura —la
de las cuestiones incidentales de previo pronunciamiento de la LEC— que no esta inicialmente
concebida para tratar este tipo de problemas. En todo caso, cabe esperar de los tribunales, de
nuevo, una aplicacién pragmatica y de sentido comun que, respetando las garantias basicas de las
partes, permita una tramitacién razonable en términos de tiempo y pasos. Lo normal ser3, asi, que
si se invoca uno de los motivos de impugnacién del articulo 204.3 de la LSC, el caracter esencial
o determinante de los motivos se plantee, discuta y resuelva dentro del propio tramite dado a la
accion de impugnacion del acuerdo de aprobacion.

La norma del TRLC no contiene una prevision especifica respecto del régimen de recursos que se-
ria aplicable a la resoluciéon que, dentro del incidente general de homologacion, se dicte respecto
de la accién de impugnacion del acuerdo de aprobacion del plan. Lo que hay es esa referenciaa la
cuestion incidental de previo pronunciamiento, que tiene también un régimen propio de recursos.

17 Vid. GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2019). Impugnacién de acuerdos sociales..., op. cit., pp. 201-206.
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Veamos si ese régimen encaja o no dentro de la regulacion general del proceso de homologacién
de un plan de reestructuracion.

Segun el articulo 393.5 LEC, “cuando la cuestion se resuelva por medio de auto, si éste acordare
poner fin al proceso, cabrd recurso de apelacién, y si decidiere su continuacién, no cabrd recurso
alguno, sin perjuicio de que la parte perjudicada pueda impugnar la resolucién al apelar la senten-
cia definitiva”. En el caso de las cuestiones incidentales, cuando son de previo pronunciamiento,
como es el caso, su resolucién ha de adoptar la forma de auto: “Si la cuestién fuere de previo pro-
nunciamiento, se dictard, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la cuestion y disponiendo lo que
sea procedente respecto a la continuacién del proceso” (articulo 393.4 de la LEC).

Caben, en principio, dos opciones: que el auto estime o desestime la accion de impugnacion del
acuerdo de aprobacién del plan.

Si el auto desestima la accion, lo normal serd que se decida la continuacién del tramite general
de homologacion del plan de reestructuracién, de manera que esa decisioén sera impugnable, en
su caso, a través del mismo régimen de recursos de la resolucién sobre la homologacién misma.
Como antes se ha visto, si la homologacion se tramita sin oposicion previa, el auto de homolo-
gacién sera susceptible de impugnacién ante la audiencia provincial y sera en ese recurso, por
tanto, en el que podra impugnarse también el auto desestimatorio de la accién de impugnacién
del acuerdo social de aprobacién del plan. En cambio, si ha habido contradiccion previa a través
del tramite de oposicion, el auto de homologaciéon no es susceptible de recurso. La pregunta que
entonces cabe hacerse es si en ese supuesto el auto desestimatorio de la accién de impugnacién
del acuerdo societario tendria el mismo tratamiento y, por tanto, no seria recurrible; o si, en cam-
bio, existe o deberia existir algin remedio de impugnacién. No parece, sin embargo, que ese sea
el caso. El auto desestimatorio de la cuestion incidental de previo pronunciamiento tiene como
|6gica consecuencia la continuacion del proceso. No es susceptible de recurso, “sin perjuicio de
que la parte perjudicada pueda impugnar la resolucién al apelar la sentencia definitiva”. Pero si esa
posibilidad no existe porque el legislador ha dispuesto que la resolucion definitiva no sea recurri-
ble, esa misma consecuencia habra de aplicarse al auto resolutorio de la cuestién incidental, sin
que haya lugar a habilitar un remedio impugnatorio especifico en este caso. Ademas, es razonable
que asi sea, porque si el auto de homologacién no es susceptible de recurso, el mismo criterio ha
de sequirse respecto de la decision relativa a la impugnacion del acuerdo societario, que el legis-
lador ha considerado como esencialmente vinculada a la homologacion.

Mas problemas puede haber si el auto es estimatorio de la accién de impugnacién del acuerdo de
aprobacién del plan. Con caracter general, la consecuencia directa de una resolucién estimatoria
de una accién de impugnacion es la anulacién del acuerdo societario de aprobacion del plan. Nos
encontraremos, asi, con una resolucién que deja sin efecto ese acuerdo, con caracter previo a la
tramitacién del incidente de homologacion. ;Puede seguir adelante en tales casos el proceso de
homologacién? Si ha habido un acuerdo de junta de aprobacién del plan, es porque ese acuerdo
era necesario para la propia viabilidad y existencia del plan de reestructuracién. En tal situacion, po-
dria entenderse que la resolucion impide la tramitacion del procedimiento y que entraria en juego
la prevision del articulo 393.5 de la LEC, segin el cual el auto, cuando acuerda poner fin al proceso,
es recurrible en apelaciéon. No se oculta que ello seria una verdadera carga de profundidad contra la
homologacion judicial del plan de reestructuracion y, en definitiva, contra el propio plan.
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Cabe anadir otra posibilidad, acaso mas sencilla que la anterior. Como ahora se vera, segln el
articulo 661.1 del TRLC, “la sentencia estimatoria de la impugnacién declarard la no extension de
los efectos del plan tnicamente frente a quien hubiera instado la impugnacion, subsistiendo los
efectos de la homologacién frente a los demds acreedores y socios". Podria plantearse que el auto
estimatorio de la accién de impugnacion del acuerdo societario de aprobacion del plan ha de
recibir el mismo tratamiento que una sentencia estimatoria de la impugnacién a la homologacién
procedente de los socios disidentes e impugnantes, de manera que su Unica consecuencia sea la
no extension a estos de los efectos del plan, sin que, por tanto, se vea afectada la validez del acuer-
do mismo de aprobacién del plan por la junta. De nuevo, se estaria ante una lectura que, aunque
no resulta de forma natural de la norma, puede presentarse como una solucién razonable que
acaben adoptando los tribunales. Veremos qué sucede cuando se plantee el problema.

En definitiva, en cualquier caso, el hecho de la utilizacién del cauce de la cuestion incidental de
previo pronunciamiento puede dar lugar a problemas practicos de relevancia que se podrian
haber evitado con una regulacién concreta y precisa de los pasos en que se ha de producir la sus-
tanciacién de una accion de impugnacion del acuerdo de aprobacion del plan de reestructuracion,
incluido el régimen de recursos y sus consecuencias dentro del proceso de homologacion.

8. El rechazo del plan por los socios. Extension
del plan

8.1. Rechazo del plan

El plan de reestructuracién puede ser aprobado o rechazado por los socios reunidos en junta. Sera
aprobado si se alcanza la mayoria legal ordinaria a que se refiere el articulo 631.2.4.2 del TRLC. No
lo sera si esa mayoria no se alcanza. Lo que habra entonces es un acuerdo de rechazo del plan.
Existe, ademas, un supuesto de rechazo tacito: como dispone el articulo 631.2.2.2 del TRLC en su
parrafo tercero, antes mencionado, “si la junta no hubiera sido convocada, no llegase a constituirse,
o0 no aprobara en todos sus términos el plan de reestructuraciéon propuesto como maximo en el plazo
de los diez o veintitin dias desde la admision a tramite de la solicitud de homologacién, el plan se en-
tenderd rechazado por los socios. Hasta que transcurran esos plazos, el juez no adoptard resolucion
alguna sobre la homologacién”.

18 La decision de rechazo del plan puede encuadrarse en la categoria de los denominados acuerdos negativos. Vid., sobre esta cuestion, GARCIA-
VILLARRUBIA, M. (2019). Impugnacién de acuerdos sociales..., op. cit., pp. 187-188. El problema que este tipo de decisiones plantea es, a su vez, el de si
son o no susceptibles de impugnacién auténoma a través del proceso de impugnacion de acuerdos sociales. Es un problema de tipo general, no exclusivo
del supuesto ahora analizado. Respecto de este (ltimo, parece que el legislador ha optado por no permitir la impugnacion de la decision de rechazo del
plan de reestructuracion. Por un lado, el articulo 631.2.4.2 del TRLC solo se refiere al “acuerdo de la junta que apruebe el plan de reestructuracién”. Por
otro, como se vera, el articulo 656 del TRLC contempla un supuesto especifico de impugnacién del auto de homologacion del plan para los casos en que
no haya sido aprobado por los socios en la junta general.
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8.2. Homologacion judicial del plan de reestructuracion en caso de rechazo
por los socios. Consecuencias y efectos practicos. Arrastre de los socios
disidentes

La decision sobre la aprobacién o rechazo del plan ha de conectarse con los preceptos relativos
a la exigencia de homologacion judicial del plan de reestructuracion. El articulo 635 del TRLC
dispone que la homologacién judicial del plan serd necesaria “cuando se pretenda extender sus
efectos a acreedores o clases de acreedores que no hubieran votado a favor del plan o a los socios
del deudor persona juridica” (regla 1.2). Mas adelante, el articulo 640.2 del TRLC establece que “si
el deudor fuera una persona juridica, la homologacién del plan de reestructuracion requerird que
haya sido aprobado por los socios legalmente responsables de las deudas sociales. En caso de que
estos socios no existieran, y el plan contuviera medidas que requieran acuerdo de la junta de socios,
el plan de reestructuracién se podrd homologar aunque no haya sido aprobado por los socios si la
sociedad se encuentra en situacion de insolvencia actual o inminente”. Quiere ello decir que la ho-
mologacién del plan de reestructuracién, para las sociedades en las que los socios no responden
personalmente de las deudas sociales', con caracter general y a salvo del supuesto especifico de
los articulos 682 a 684 del TRLC, solo requerira la aprobacién por los socios si el plan contiene
medidas que requieran su acuerdo y la sociedad esta en situacion de probabilidad de insolvencia.
No, si lo esta en situacion de insolvencia inminente o actual.

El procedimiento de homologacién, por lo que ahora importa, termina, si todo va bien, con el
auto de homologacién. Como indica el articulo 649 del TRLC, una vez homologado, los efectos
del plan de reestructuracion se extienden inmediatamente a todos los créditos afectados, al propio
deudor y, si fuera sociedad, a sus socios, aunque el auto no sea firme.

Se establece asi, en caso de homologacién judicial, el denominado “efecto arrastre” o de exten-
sion de los efectos del plan a los socios que no lo hayan aprobado.

La consecuencia practica de ese efecto se contempla en el articulo 650.2 del TRLC, que regula los
actos de ejecucion del plan homologado y dispone que “cuando el plan contuviera medidas que re-
quirieran acuerdo de junta o asamblea de socios y esta no las hubiera acordado, los administradores
de la sociedad y, si no lo hicieren, quien designe el juez a propuesta de cualquier acreedor legitima-
do, tendrd las facultades precisas para llevar a cabo los actos necesarios para su ejecucion, asi como
para las modificaciones estatutarias que sean precisas. En estos casos, el auto de homologacién serd
titulo suficiente para la inscripcion en el Registro mercantil de las modificaciones estatuarias conte-
nidas en el plan de reestructuracién”.

Como puede comprobarse, las referencias al efecto arrastre de los denominados planes no con-
sensuales lo son a los socios del deudor. Esto ha llevado a algunos operadores a cuestionarse si,
en los planes no consensuales, sus efectos no se extienden al propio deudor si este no ha firmado
el plan.

19 Son casos como los de las sociedades civiles o colectivas.

o)



Es esta, sin embargo, una posibilidad que debe descartarse de plano. La esencia del efecto arrastre
es la extension del plan al deudor y a sus socios, cuando, en este Gltimo caso, entre las medidas del
plan se incluye una o varias que requieren de la decisién de los socios reunidos en junta general
segln la normativa societaria general. No en vano ya no se habla de acuerdos de refinanciacion,
sino de planes de reestructuracién. Si el plan es consensual, la participacion del deudor estara en
todas las fases del proceso, incluido el instrumento piblico en el que se formalice segun lo previs-
to en el articulo 634 del TRLC. También, en el correspondiente acuerdo societario en el que, con
el voto a favor de los socios, se tome la decisién que sea de su competencia. Ese acuerdo no solo
reflejara la voluntad de los socios reunidos en junta, también la de la propia sociedad deudora,
pues un acuerdo de junta no deja de ser una decisién directa de la sociedad expresada a través
del 6rgano competente para ello.

Si el plan no es consensual, sera firmado por quienes lo hayan suscrito, sin, por tanto, concurso
del deudor. Pero el auto de homologacion judicial suplira en este caso la voluntad del deudory
producira el efecto de la modificacion de las relaciones entre el deudor y sus acreedores en los
términos contemplados en el propio plan.

Es cierto que el articulo 635.1.2 del TRLC, al hacer referencia a los casos en los que resulta necesa-
ria la homologacion judicial del plan, alude expresamente a aquellos en que se persiga la exten-
sidon de sus efectos a “acreedores o clases de acreedores que no hubieran votado a favor del plan o
a los socios del deudor persona juridica”, sin incluir una mencién expresa al deudor.

Pero hay en la Ley mltiples referencias a la extensién del plan al deudor si necesidad de que este
lo suscriba en caso de planes no consensuales. En primer lugar, el articulo 640 del TRLC dispone
que si el deudor fuera persona natural, la homologacién del plan de reestructuraciéon requerira
que haya sido aprobado por este (apartado 1) y que, si fuera una persona juridica, requerira que
haya sido aprobado por los socios legalmente responsables de las deudas sociales (apartado 2).
En caso de que estos socios no existieran, y el plan contuviera medidas que requieran acuerdo de
la junta de socios, el plan de reestructuracion se podra homologar aunque no haya sido aprobado
por los socios si la sociedad se encuentra en situacién de insolvencia actual o inminente. Esto es
evidencia de que la aprobacién del deudor (al margen y con independencia de la voluntad de los
socios) solo es precisa si el deudor es persona fisica o persona juridica en la que haya socios per-
sonalmente responsables de las deudas sociales. No, por tanto, en el resto de los casos.

A ello cabe afadir que, para el supuesto especial de las empresas a que se refiere el articulo 682
del TRLC, el articulo 684.2 del TRLC dispone que la homologacién solo podra solicitarse si el
deudor y, en su caso, los socios de la sociedad deudora lo hubieran aprobado. Y, como después
veremos, para el caso de las denominadas microempresas, el articulo 698 establece respecto de
los planes de continuacién (el equivalente para ellas de los planes de reestructuracién) que “para
su vdlida aprobacién, el deudor y, en su caso, los socios de la sociedad deudora que sean legalmen-
te responsables de las deudas sociales deberdn dar su consentimiento al plan propuesto por los
acreedores”. Quiere ello decir que, cuando el legislador ha considerado que era preciso el con-
sentimiento del deudor al plan (de reestructuracién o de continuacién), asi lo ha establecido de
manera expresa. La consecuencia es que, salvo en esos supuestos, en los planes no consensuales
no es preciso el consentimiento expreso del deudor para que el plan surta efectos frente a este.
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Adicionalmente, lo confirma que, como se acaba de decir, segln el articulo 649 del TRLC dispone
“una vez homologado, los efectos del plan de reestructuracién se extienden inmediatamente a todos
los créditos afectados, al propio deudor y, si fuera sociedad, a sus socios, aunque el auto no sea fir-
me". No se distingue entre el deudor persona fisica y el deudor persona juridica.

Y también deben tenerse en cuenta las previsiones segin las cuales el auto de homologacion sera
titulo suficiente para realizar las correspondientes inscripciones en registros piblicos, como ocu-
rre con la inscripcion de las modificaciones estatutarias precisas en el Registro mercantil (articulo
650.2 del TRLC). También el auto de homologacién suple en este caso la voluntad del deudor,
que con arreglo a la normativa societaria general deberia expresarse mediante acuerdo societario
adoptado en junta general.

8.3. Impugnacion del auto de homologacion del plan no aprobado por los
socios

Como se ha explicado antes, el auto de homologacidn es susceptible de impugnacion ante la
audiencia provincial. En concreto, el articulo 656 del TRLC contempla un tramite expreso de im-
pugnacion para el caso del plan no aprobado por los socios. El tramite esta reservado a los socios
que hubieran votado en contra. Asi lo dice el apartado 2: “En el caso de que la aprobaciéon del plan
requiera acuerdo de los socios y estos no lo hayan aprobado, solo aquellos que hayan votado en
contra tendrdn legitimacion para impugnarlo”. Los motivos de impugnacién aparecen tasados en
el catalogo del articulo 656.1 del TRLC.

El primero es que el “plan no cumpla los requisitos de contenido y de forma que se exigen en el
capitulo IV de este titulo” (punto 1.2). El segundo, “que no haya sido aprobado de conformidad con
lo previsto en el capitulo IV de este titulo” (punto 2.2). El tercero, que “el deudor no se encontrara en
estado insolvencia actual o de insolvencia inminente” (punto 3.2). El cuarto, “que el plan no ofrezca
una perspectiva razonable de evitar el concurso y asequrar la viabilidad de la empresa en el corto y
medio plazo” (punto 4.2). Y el quinto, “que una clase de acreedores afectados vaya a recibir, como
consecuencia del cumplimiento del plan, derechos, acciones o participaciones, con un valor superior
al importe de sus créditos” (punto 5.2).

Los dos primeros motivos —como puede verse— estan establecidos con amplitud y permiten la
impugnacién del plan en caso de infraccion, tanto por el plan mismo como por el procedimiento
de su aprobacion. En particular, podran hacerse valer eventuales infracciones de las “especialida-
des" establecidas en el articulo 631 del TRLC para la aprobacién del plan por los socios. No hay,
asi, como se ha visto, una acciéon auténoma de impugnacion de la decisiéon de rechazo del plan,
pero esa decisién se puede cuestionar a través del incidente de impugnacién del auto de homolo-
gacion si en su adopcién se ha infringido alguna de esas previsiones. Estos motivos son comunes
a los establecidos por el articulo 654 del TRLC respecto de la impugnacion por los acreedores.

El motivo tercero permite a los socios cuestionar que la sociedad se encuentre en estado de insol-

vencia actual o inminente, porque son los casos en que se puede producir el efecto arrastre sobre
los socios cuando el plan no ha sido aprobado por estos.
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El motivo cuarto, también dispuesto como posible motivo de impugnacién por los acreedores (ar-
ticulo 654.4.2 del TRLC), sera el cauce a través del cual los socios podran cuestionar la viabilidad
del plan y su aptitud para permitir que la sociedad supere sus dificultades y evite el concurso.

Finalmente, los socios podran impugnar el auto de homologacion en el caso de que una clase
de acreedores afectados vaya a recibir, como consecuencia del cumplimiento del plan, derechos,
acciones o participaciones con un valor superior al importe de sus créditos. Se interpreta asi que,
en tal caso, se impondria a los socios una dilucién desproporcionada e injustificada, porque si en
el plan se contempla la conversion de créditos en derechos, acciones o participaciones, ha de serlo
por un valor que se corresponda con el importe de sus créditos.

En realidad, los posibles motivos de impugnacién (especialmente los dos dltimos) estan formu-
lados con tanta amplitud que, en la practica, permitirdan a los socios que no aprobaron el plan
introducir alegaciones similares a las que se podrian hacer en caso de aprobacién del plan por los
socios en la accion de impugnacién del acuerdo de aprobacion; en ese caso, mas por el cauce de
la invocacion del interés social®.

Si el solicitante de la homologacion interesa la apertura del tramite de contradiccion previa a la
homologacién, los anteriores motivos de impugnacién lo seran de oposicion a la homologacion
(articulos 662y ss. del TRLC).

Por dltimo, es relevante destacar que, segln contempla el articulo 661.1 del TRLC, “la sentencia
estimatoria de la impugnacion declarard la no extension de los efectos del plan tnicamente frente
a quien hubiera instado la impugnacion, subsistiendo los efectos de la homologacion frente a los
demds acreedores y socios. En este caso, si los efectos no se pueden revertir, el impugnante tendrd
derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuicios por parte del deudor”. Y el apartado 2 afade
que “como excepcion a lo previsto en el apartado anterior, cuando la estimacién de la impugnacion
se haya basado en la falta de concurrencia de las mayorias necesarias o en la formacion defectuosa
de las clases, la sentencia declarard la ineficacia del plan”. Se esta, de nuevo, ante previsiones cuya
aplicacion practica puede presentar no pocos problemas.

9. El régimen especial

El titulo V establece un régimen especial para determinados tipos de sociedades. Segiin el articulo
682 ese régimen se aplicara a “las personas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad
empresarial o profesional, siempre que, de acuerdo con el balance del ejercicio anterior al que se
haga la comunicacion o se presente la solicitud de homologacion, rednan las circunstancias siguien-
tes: 1.9. Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior no sea supe-
rior a cuarenta y nueve personas. 2.9 Que el volumen de negocios anual o balance general anual
no supere los diez millones de euros”. Las especialidades no seran aplicables cuando la sociedad

20 El propésito, como dice entre otros GARCIMARTIN, F. (2021). El conflicto socios-acreedores..., op. cit., es evitar “que los acreedores vayan a recibir
mds de lo que les corresponde y por consiguiente, estén expropiando el valor residual al que tienen derecho los socios™.

21 Una reflexion semejante se puede encontrar en GARCIMARTIN, F. (2021). El conflicto socios-acreedores..., op. cit.
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pertenezca a un grupo obligado a consolidar ni cuando el deudor tenga la condiciéon de microem-
presa y deba quedar sujeto al procedimiento especial del libro tercero del TRLC.

En cuanto se refiere al papel de los socios en el plan de reestructuracion en este tipo de socieda-
des, la regla es muy diferente a la hasta ahora comentada. Segln el articulo 684.2 del TRLC, la
homologacién solo podra solicitarse si el deudor y, en su caso, los socios de la sociedad deudora
lo hubieran aprobado. No hay aqui, por tanto, posibilidad de efecto arrastre.

10. Microempresas y plan de continuacion

El libro tercero del TRLC, en lo que es también sin duda una de las grandes y mas comentadas no-
vedades de la Reforma, contiene una regulacién del procedimiento especial para las denominadas
microempresas. Por tales se entenderén, segin el articulo 685.1, “los deudores que sean personas
naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional y que rednan las
siguientes caracteristicas”: “1.9 Haber empleado durante el ario anterior a la solicitud una media de
menos de diez trabajadores”; y “2.9 Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil
euros o un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas cerradas en el
gjercicio anterior a la presentacion de la solicitud”.

Este procedimiento podra tramitarse como procedimiento especial de continuacién o de liquida-
cion (apartado 5). En el primer caso, habra de proponerse un plan de continuacién, que es en
realidad el equivalente al plan de reestructuracion aplicable en el procedimiento ordinario. Su
tramitacién se regula en los articulos 697 y ss. del TRLC. En el primero se establece que el plan
podra ser presentado por el deudor o por los acreedores. En concreto, el contenido del plan de
continuacién se contempla en el articulo 697 ter. Su apartado 2 dispone que “cuando el plan
contuviera medidas de reestructuracién operativa éstas deberdn llevarse a cabo de acuerdo con las
normas que les sean aplicables”.

Por otro lado, respecto de la aprobacién del plan por el deudor, el articulo 698 dispone que “para
su vdlida aprobacion, el deudor y, en su caso, los socios de la sociedad deudora que sean legalmente
responsables de las deudas sociales deberdn dar su consentimiento al plan propuesto por los acree-
dores. Cuando el plan contenga medidas que afecten a los derechos politicos o econémicos de los
socios de la sociedad deudora, se requerird igualmente el acuerdo de éstos, siendo de aplicacion lo
previsto en el libro sequndo para la adopcién del acuerdo”.

En consecuencia, en el caso de las microempresas, si el plan contiene medidas que afecten a los
derechos politicos 0 econdémicos de los socios, sera necesaria la aprobacion por estos reunidos en
junta mediante la adopcién del correspondiente acuerdo societario, que habra de adoptarse con
las especialidades antes explicadas respecto del plan de reestructuracion. No se contempla aqui
el efecto arrastre en el caso de rechazo del plan por los socios, al igual que ocurre con el llamado
régimen especial de los articulos 682 y 684 del Proyecto. En caso de aprobacion por los socios, a
los disidentes les quedara el cauce de impugnacién del acuerdo favorable.
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11. El socio en el procedimiento concursal.
En particular, en el convenio

La Reforma ha introducido previsiones que excepcionan el régimen ordinario cuando en el con-
venio se contemplan determinadas medidas que requieren de la adopcién del correspondiente
acuerdo en junta. Esas previsiones afectan directamente al contenido de los derechos de los socios
y, por tanto, son también de oportuno tratamiento en este comentario.

De un lado, tenemos el articulo 399 bis del TRLC, rubricado “aumento del capital en ejecucién de
convenio”. La norma dispone en su apartado 1 que si el convenio en que se hubiera previsto la
conversion de créditos concursales en acciones o participaciones de la sociedad deudora fuera
aprobado por el juez, los administradores de la sociedad deudora estaran facultados para aumen-
tar el capital social en la medida necesaria para la conversion de los créditos, sin necesidad de
acuerdo de la junta general de socios. En la suscripcién de las nuevas acciones o en la asuncioén de
las nuevas participaciones los socios no tendran derecho de preferencia.

En este caso, como puede comprobarse, al contar el convenio con la aprobacién judicial, la com-
petencia para la adopcion del acuerdo de aumento de capital se desplaza de la junta a los admi-
nistradores. Y, ademas, se aclara que los socios no tendran derecho de preferencia®.

Desde la perspectiva del papel del socio, la medida es asi mucho mas severa en sede de convenio
que en sede de plan de reestructuracion. Ello no quita para que puedan plantearse problemas;
por ejemplo, si en caso de que el érgano de administracién sea un consejo, el acuerdo seria sus-
ceptible de impugnacién. No se olvide que, como establece el articulo 251 de la LSC, “los admi-
nistradores podrdn impugnar los acuerdos del consejo de administracién o de cualquier otro érgano
colegiado de administracion, en el plazo de treinta dias desde su adopcion. lgualmente podrdn im-
pugnar tales acuerdos los socios que representen un uno por ciento del capital social, en el plazo de
treinta dias desde que tuvieren conocimiento de los mismos y siempre que no hubiere transcurrido
un ario desde su adopcion” (apartado 1); y que “las causas de impugnacion, su tramitacion y efectos
se regirdn conforme a lo establecido para la impugnacion de los acuerdos de la junta general, con
la particularidad de que, en este caso, también procederd por infraccién del reglamento del consejo
de administracién” (apartado 2). No hay referencia alguna que permita o determine una excep-
cion a la aplicabilidad de la normativa societaria en materia de impugnacion de acuerdos sociales
adoptados por el consejo en fase de ejecucion de convenio, lo que puede conducir a entender que
esa normativa resulta de aplicacion en todo caso y que el acuerdo del consejo sobre el aumento

22 No se han tocado, sin embargo, los articulos 327 y 328 del TRLC, relativos a la propuesta de convenio de contenido alternativo con conversion de
créditos en acciones o participaciones. El apartado 2 del articulo 328 del TRLC dice que “para la adopcién por la junta general de socios del acuerdo de
aumentar el capital social por conversion de créditos concursales en acciones o participaciones de la sociedad concursada no serd necesaria la mayoria
reforzada establecida por la ley o por los estatutos sociales”. Esta prevision parece entrar en contradiccién con la del articulo 399 bis del TRLC, salvo que
se entienda que las dos opciones son posibles: sometimiento a la junta (sin mayorias reforzadas) o decision directa de los administradores, sin necesidad
de acuerdo en junta.
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de capital contemplado en el convenio aprobado judicialmente es susceptible de impugnacion,
|6gicamente, teniendo en cuenta las circunstancias en que se ha adoptado®.

Por otro lado, el articulo 399 bis del TRLC establece en su apartado 2 que, “aunque los estatutos
sociales contengan cldusulas limitativas de la libre transmisibilidad de las acciones, las nuevas que
se emitan en ejecucion del convenio serdn libremente transmisibles por actos inter vivos hasta que
transcurran diez anos a contar desde la inscripcion del aumento del capital en el registro mercantil.
Las nuevas participaciones sociales que se creen en ejecucion del convenio serdn libremente trans-
misibles hasta que transcurran diez afios a contar desde la inscripcién del aumento del capital en el
registro mercantil”. Se persigue asi facilitar la libre transmisibilidad de las nuevas acciones o parti-
cipaciones (aunque la norma solo habla de participaciones) y, con ello, su circulacién, como me-
dida que puede hacer mas atractiva la decision de convertir créditos en acciones o participaciones.

Frente al texto del Anteproyecto, el Proyecto incluyé una prevision relativa a los casos en que el
convenio contemple una modificacion estructural. Supone también relevantes excepciones a las
reglas generales contenidas en la LME. El articulo 399 ter del TRLC, relativo a la “fusién, escision
o cesién global de activo y pasivo en ejecucion del convenio”, dispone en su apartado 1 que, en el
caso de que el convenio previera la fusion, la escisién o la cesion global de activo y pasivo, los
acreedores concursales no tendran derecho de oposicion. El apartado 2 afnade que la inscripcion
de la fusién, de la escision total o la cesién global de activo y pasivo que produzca la extincion
de la sociedad declarada en concurso sera causa de conclusion del concurso de acreedores. Esta
previsién afecta, en realidad, a los acreedores, no tanto a los socios o accionistas de la sociedad
concursada, de manera que resultara de aplicacion lo dispuesto en la LME cuando en el convenio
se contemple la fusion, escision o la cesion global de activo y pasivo.

12. Valoracion final

Lo expuesto permite hacer una valoracién final. El modelo sequido por el legislador, que se ha
calificado de hibrido o intermedio, contiene relevantes excepciones a las normas y principios ge-
nerales del ordenamiento societario cuando en un plan de reestructuracién se contemplan, como
es habitual, medidas que segin esas normas generales requieren su aprobacion por los socios
mediante acuerdo de junta. La tension entre la viabilidad del plan y, en definitiva, de la propia
sociedad y el respeto integro a los derechos de los socios se resuelve, asi, en favor del primer ele-
mento de la balanza. Pero la solucion se puede considerar razonablemente equilibrada, porque
esos derechos se respetan en forma adecuada y se parte de la base de que se ha de contar con la
opinién de los socios, aunque a estos, si se muestran en contra, se les pueda aplicar el denomi-
nado efecto arrastre (o extensién de los efectos del plan y su homologacién), en determinados
supuestos y siempre tras darles la oportunidad de impugnar u oponerse a la homologacién. E
incluso la aprobacién de los socios se hace imprescindible en determinados casos (como ocurre
en el llamado régimen especial o con el plan de continuacién de las microempresas).

23 De nuevo pongamos un ejemplo. Si se limita a la ejecucion de un convenio aprobado judicialmente, no parece que, al menos desde una perspectiva
tedrica, pueda ser facilmente impugnado por entenderse contrario al interés social. Otra cosa es el resto de los posibles motivos de impugnacion que se
puedan formular contra el acuerdo.
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Lo anterior no obsta para que haya aspectos de la reforma que habrian sido susceptibles de me-
jora, principalmente en elementos que, segln se ha expuesto, afectan a la regulacion de la trami-
tacion procesal de los planes de reestructuracion, su homologacion y los mecanismos de reaccién
de los socios. En todo caso, cabe esperar de los tribunales una aplicacién pragmatica y de sentido
com(n que permita una tramitacién razonable, con respeto a las garantias basicas de las partes.

98



Bibliografia

COHEN BENCHETRIT, A. (2021). La posicion del socio ante la reestructuracion en el anteproyecto
de reforma concursal. La Ley Mercantil, 86.

DIAZ MORENO, A. (2022). El papel de los socios de la sociedad de capital deudora en la aproba-
cion y homologacién de los planes de reestructuracién. GAP- Gomez-Acebo & Pombo, abril 2022.

FERNANDEZ DEL POZO, L. (2014). El envilecimiento de la posicién del socio en la capitalizacién
preconcursal de créditos bajo el Real Decreto-ley 4/2014. La Ley Mercantil, 1.

FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021). Propuestas de mejora de la transposicion de la Directiva de
reestructuracion preventiva. Almacén de derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/
propuestas-de-mejora-de-la-transposicion-de-la-directiva-de-reestructuracion-preventiva.

FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021). El derecho de preferencia en los aumentos de capital pre-
concursales. Almacén de Derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/el-derecho-de-
preferencia-en-los-aumentos-de-capital-preconcursales.

FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). La tutela de los socios frente a los planes de reestructuracién
preventiva de su sociedad. La Ley Mercantil, 88.

FERNANDEZ DEL POZO, L. (2022). Socios y planes de reestructuracién. Almacén de derecho.
Recuperado de https://almacendederecho.org/socios-y-planes-de-reestructuracion.

GARCIMARTIN, F. (2021). El conflicto socios-acreedores en la reestructuracién preconcursal:
‘recapitaliza o entreqa’. Almacén de Derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/el-
conflicto-socios-acreedores-en-la-reestructuracion-preconcursal-recapitaliza-o-entreqga.

GARCIMARTIN, F. (2022). Derecho de preferencia y planes de reestructuracién. Almacén de
Derecho. Recuperado de https://almacendederecho.org/derecho-de-preferencia-y-planes-de-
reestructuracion.

GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2016). ;En qué supuestos podra el socio negarse razonablemente a
capitalizar su crédito en un acuerdo de refinanciacién?; ;Podra un acreedor negarse a capitalizar
su crédito en el convenio? El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, 37.

GARCIA-VILLARRUBIA, M. (2019). Impugnacién de acuerdos sociales y conflictos societarios. En E.
ORTEGA BURGOS (dir.), Tratado de conflictos societarios. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 183-269.

IRIBARREN BLANCO, M. (2022). Los socios en los planes de reestructuracion en la reforma del
Texto Refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 6,

pp. 97-139.

JUSTE MENCIA, ). (2022). La junta de socios y los planes de reestructuracién en el derecho
proyectado. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 6, pp. 45-64.

99


https://almacendederecho.org/propuestas-de-mejora-de-la-transposicion-de-la-directiva-de-reestructur
https://almacendederecho.org/propuestas-de-mejora-de-la-transposicion-de-la-directiva-de-reestructur
https://almacendederecho.org/el-derecho-de-preferencia-en-los-aumentos-de-capital-preconcursales
https://almacendederecho.org/el-derecho-de-preferencia-en-los-aumentos-de-capital-preconcursales
https://almacendederecho.org/socios-y-planes-de-reestructuracion
https://almacendederecho.org/el-conflicto-socios-acreedores-en-la-reestructuracion-preconcursal-reca
https://almacendederecho.org/el-conflicto-socios-acreedores-en-la-reestructuracion-preconcursal-reca
https://almacendederecho.org/derecho-de-preferencia-y-planes-de-reestructuracion
https://almacendederecho.org/derecho-de-preferencia-y-planes-de-reestructuracion

PEREZ MILI:AN, D. (2015). Los efectos de la sentencia de impugnacién de aumentos de capital.
En F. RODRIGUEZ ARTIGAS, I. FARRANDO MIGUEL y R. TENA ARREGUI (dirs.), El nuevo régimen
de impugnacion de los acuerdos de las sociedades de capital. Madrid: Colegio Notarial de Madrid,

pp. 527-542.

PULGAR EZQUERRA, J. (2022). El papel de los socios en reestructuraciones de empresas en crisis
y la proyectada reforma del Texto refundido concursal. El Notario del siglo XXI, 104.

SANJUAN Y MUNOZ, E. (2021). El socio y los planes de reestructuracién. Madrid: Lefebvre.

VILLENA CORTES, F. B. y NIETO DELGADO, C. (2014). Capitalizacion de deuda y calificacion
concursal tras el Real Decreto-Ley 4/2014. Diario La Ley, 8357, 18 de julio de 2014.

100



