. UNIVERSITAS

S
3
T
3
g
Y
i

UNIVERSIDAD MIGUEL HERNANDEZ

TESIS DOCTORAL
Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo

como operacion de modificacion estructural

de las sociedades mercantiles

MARIA SERRANO SEGARRA

Directores:
DR. JOSE CARLOS ESPIGARES HUETE

DR. JAVIER CAMACHO DE LOS RIOS

Elche, 2015



UNIVERSITA
Miguel
Herndndez




. UNIVERSITAS

S
3
T
3
g
Y
i

TESIS DOCTORAL

Programa de Doctorado: Derechos Fundamentales
Derecho Mercantil
Departamento de Ciencia Juridica

Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas

UNIVERSIDAD MIGUEL HERNANDEZ

Estudio critico de la cesidn global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural

de las sociedades mercantiles

MARIA SERRANO SEGARRA

Directores:
DR. JOSE CARLOS ESPIGARES HUETE

DR. JAVIER CAMACHO DE LOS RIOS

Elche, 2015



UNIVERSITA
Miguel
Herndndez




. UNIVERSITAS

.
LJ

S
2
2,
5
2
s
=
=y
8

JOSE CARLOS ESPIGARES HUETE, Profesor contratado doctor de Derecho
Mercantil, acreditado como titular de universidad, del Departamento de Ciencia Juridica
de la Universidad Miguel Hernandez y JAVIER CAMACHO DE LOS RIOS, Catedra-
tico de Universidad de Derecho Mercantil, del Departamento de Derecho Mercantil de

la Universidad de Granada,

CERTIFICAN:

Que el trabajo de investigacion desarrollado bajo nuestra direccion por MARIA
SERRANO SEGARRA que se presenta bajo el titulo “Estudio critico de la cesion glo-
bal de activo y pasivo como operacion de modificacion estructural de las sociedades

mercantiles”, retine las condiciones para ser defendido como tesis doctoral con el fin de

optar al grado de Doctor.
AUTORIZAN
Su presentacion y defensa ante el Tribunal correspondiente.

Y para que conste a los efectos oportunos, firmamos el presente certificado en

Elche a 17 de julio de 2015.

Fdo. José Carlos Espigares Huete Fdo. Javier Camacho De Los Rios



UNIVERSITA
Miguel
Herndndez




. UNIVERSITAS

.
LJ

S
2
2,
5
2
s
=
=y
8

JOSE ANTONIO PEREZ JUAN, Director del Departamento de Ciencia Juridica

de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad Miguel Hernandez,
CERTIFICA:

Que MARIA SERRANO SEGARRA ha realizado bajo la coordinacion de este
Departamento, su memoria de tesis doctoral bajo el titulo “Estudio critico de la cesion
global de activo y pasivo como operacion de modificacion estructural de las sociedades

mercantiles”, cumpliendo todos los objetivos previstos, finalizando su trabajo de forma

satisfactoria para su defensa publica y capacitandole para optar al grado de Doctor.

Lo que certifico en Elche, a 17 de julio de 2015

Fdo. José Antonio Pérez Juan



UNIVERSITA
Miguel
Herndndez




Indice

Introduccion

I  DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTA INVESTIGACION
I METODOLOGIA DE INVESTIGACION

1l METODOLOGIA DE EXPOSICION

PRIMERA PARTE: LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO COMO OPERACION
DE MODIFICACION ESTRUCTURAL Y SU REGULACION EN LA LEY 3/2009, DE 3
DE ABRIL, SOBRE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE LAS SOCIEDADES

MERCANTILES

Introduccion: La delimitacion de la operacion de cesion global de activo y

pasivo

Capitulo 1: Las modificaciones estructurales como categoria a partir de la
Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles

I  LALEY 3/2009, DE 3 DE ABRIL, SOBRE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE
LAS SOCIEDADES MERCANTILES
1. Justificacion de elaboracion de la Ley: contexto de crisis econdémica e

influencia de la normativa comunitaria
1.1. Contexto de crisis econémica
1.2. Influencia de la normativa comunitaria

1.3. Valoracion

23
23
30
31

35

37

39

39

39
43
46
53



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

2. La unificacion del régimen de las modificaciones estructurales en una Ley
especial.
3. La flexibilizacion y ampliacion del &mbito de las modificaciones
estructurales
4. La simplificacion procedimental
CONCEPTO DE MODIFICACION ESTRUCTURAL
OPERACIONES QUE CONSTITUYEN LA CATEGORIA DE MODIFICACIONES
ESTRUCTURALES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES. DISTINCION DE LA CESION
GLOBAL DE FIGURAS AFINES
1. Introduccion. Namerus clausus o nimerus apertus de modificaciones
estructurales
2. Relacion de operaciones de modificacion estructural
2.1. Latransformacion
2.2. La fusion
2.3. La escision
2.4. Traslado internacional del domicilio social

2.5. Cesion global de activo y pasivo

IV RASGOS DEFINIDORES DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

10

1. La modificacion estructural como concepto ordenador del sistema

1.1. Concepto normativo de modificacion estructural

1.2. Caracteristicas de régimen comunes a las modificaciones
estructurales, requisitos y procedimiento. Elementos comunes a tratar
1.2.1. Alteracion en la estructura social
1.2.2. Con finalidad de reestructuracion empresarial
1.2.3. ¢Cambio en la titularidad patrimonial?
1.2.4. Lasucesion inter vivos a titulo universal en la titularidad de un

bloque patrimonial

1.2.5. Procedimiento especifico. Sus caracteres generales

55

65
66
67

70

70
72
72
74
79
90
92
93
93
94

96
96
97
98

99
101



Capitulo 2: La naturaleza juridica y caracterizacion de la cesion global de

activo y pasivo

LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO EN EL DERECHO COMPARADO

LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES EN EL DERECHO COMUNITARIO.

ANTECEDENTES Y EVOLUCION EN EL DERECHO ESPANOL: PROCESO DE

UNIFICACION DE REGIMEN Y AMPLIACION DE LOS SUPUESTOS DE

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

1. La cesion global de activo y pasivo en las derogadas leyes de Sociedades
Andnimas de 1951 y de 1990

2. Laregulacion de la cesion global de activo y pasivo en la derogada Ley de

Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995: art. 117
3. La reforma del Reglamento del Registro Mercantil de 1996
REGULACION ACTUAL DE LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO EN LA
LMESM: DELIMITACION CONCEPTUAL, NATURALEZA JURIDICA Y
CARACTERIZACION
1. Delimitacion conceptual
2. Naturaleza juridica: doble condicidn contractual y societaria de la cesion
global de activo y pasivo
3. Caracterizacion de la cesion global en la Ley de modificaciones
estructurales en las sociedades mercantiles
3.1. Concrecion y mayor autonomia en la regulacion legal de la cesion
global de activo y pasivo
3.2. La cesion global es una operacion con funcionalidad polivalente
3.3. La transmision se realizara por sucesion universal
3.4. Posibilidad de cesion global liquidatoria
3.5. Transmisidn de caracter global
3.6. Justificacion heterogénea en su realizacion
4. Elementos subjetivos o personales de la operacion
4.1. La sociedad inscrita cedente
4.2. Posibilidad de existencia de los socios de la cedente

4.3. El cesionario o beneficiario o los cesionarios

indice

103
103
108

114

114

118
125

135
135

142

148

148
148
149
149
150
150
152
153
157
159

11



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

12

4.3.1.
4.3.2.

4.3.3.

4.3.4.

Régimen general

Cesion global plural realizada a varios cesionarios. El

problema de la unidad economica

Cesion global realizada a cesionario o cesionarios socios de la

sociedad cedente

a) Supuesto en el que el Unico cesionario sea el Unico socio de
la sociedad cedente

b) Supuesto en el que haya varios cesionarios, y que todos
ellos sean socios de la sociedad cedente. Proteccion de los
socios minoritarios frente al cesionario-socio mayoritario.

Ausencia de intervencion del cesionario o cesionarios en el

procedimiento hasta el otorgamiento de escritura publica de

cesion global de activo y pasivo

5. Elementos objetivos de la operacion

5.1. El patrimonio objeto de cesion

5.1.1.
5.1.2.

5.1.3.

La transmision de la totalidad del patrimonio
Delimitacion del activo y pasivo patrimonial
a) El activo patrimonial
b) El pasivo patrimonial

Cesiones globales de activos y pasivos: aspectos contables

5.2. La contraprestacién

5.2.1.

5.2.2.

5.2.3.

5.2.4.

Contraprestacion percibida integramente por la sociedad
cedente: supuesto del articulo 81.1 LMESM

Contraprestacion percibida total y directamente por los socios:
supuesto del articulo 81.2 LMESM

Contraprestacion compartida entre la sociedad cedente y los
socios

Contraprestacion recibida por un socio que al mismo tiempo es

cesionario (socio-cesionario). Posibilidad de compensacion

159

162

165

165

165

169
171
171
172
174
174
176
177
177

180

180

183

183



Capitulo 3: La cesion global de activo y pasivo como instrumento para la

transmision de empresas en Derecho espafiol
SIGNIFICADO JURIDICO DE LA EMPRESA EN DERECHO MERCANTIL
LA CONSERVACION Y CONTINUIDAD DE LA EMPRESA COMO PRINCIPIO

INFORMADOR DE LA OPERACION DE CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

SEGUNDA PARTE: REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA CESION GLOBAL DE

ACTIVO Y PASIVO
INTRODUCCION: EL PLANTEAMIENTO DEL REGIMEN JURIDICO DE LA CESION

GLOBAL

Capitulo 1: Aplicacion analdgica de la regulacién de la fusién

Capitulo 2: Procedimiento aplicable a la cesion global de activo y pasivo

INTRODUCCION: REGIMEN LEGAL DE LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

FASE PREVIA O DE NEGOCIACIONES

FASE PREPARATORIA O DOCUMENTAL

1. El proyecto de cesion global: articulo 85 LMESM

2. El informe de los administradores: articulo 86 LMESM

3. Inexistencia de informe de los expertos independientes: aspecto no
regulado en la cesion global

4. Documentacion contable y mercantil: la inexistencia del balance en la
cesion global

FASE DECISORIA EN EL SENO DE LA SOCIEDAD CEDENTE

1. El 6rgano competente para acordar la cesion global

2. La preparacion de la junta y convocatoria

3. El acuerdo de la junta de socios de la sociedad cedente: competencia,
procedimiento y contenido (Remision a la fusion)

4. La publicidad del acuerdo

FASE DE PENDENCIA

1. Derecho de oposicion de los acreedores (Remision a la fusién)

indice

185
185

193

201

203

205

209
209
210
212
213
224

225

231
237
237
240

242
246
248
248

13



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

V| FASE DE EJECUCION
1. Escritura pablica

2. Inscripcién de la operacion

Capitulo 3: Impugnacion de la operacion: articulo 90 LMESM. (Remision a

la fusién) Resarcimiento de dafios y perjuicios sufridos
I  REGULACION PREVISTA EN LA LSC SOBRE LA IMPUGNACION DE LAS
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES
1. Caducidad de la accion de impugnacién
2. Legitimacion para impugnar
3. Derecho de separacion del socio
4. Impugnacién del acuerdo social de cesion global de activo y pasivo antes
de su inscripcion registral
I REGULACION PREVISTA EN LA LMESM SOBRE LA IMPUGNACION DE LAS

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

Capitulo 4: Efectos de la cesion global de activo y pasivo o eficacia de la
cesion global

| EFECTO PATRIMONIAL: LA TRANSMISION DEL PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD
CEDENTE POR SUCESION UNIVERSAL

I EFECTO SOCIETARIO: CONTINUIDAD O EXTINCION DE LA SOCIEDAD CEDENTE

Capitulo 5: Mecanismos de tutela a terceros
I PROTECCION DEL SOCIO
Il PROTECCION DE LOS ACREEDORES
1. Derecho de oposicion de los acreedores: art. 88 LMESM
2. Responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas: art. 91
LMESM
Il LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO DESDE UNA PERSPECTIVA LABORAL:

PROTECCION DE LOS TRABAJADORES

14

252
252
255

261

262
264
266
267

267

269

279

279
288

291
291
292
292

293

298



Capitulo 6: Cesion global Internacional

Capitulo 7: Consideracion tributaria de la operacion de cesion global de

activo y pasivo

Capitulo 8: La insuficiencia del régimen legal de la cesion global como
forma de modificacion estructural

I INCOHERENCIA ENTRE LA CARACTERIZACION DE LA CESION GLOBAL COMO
MODIFICACION ESTRUCTURAL Y ASPECTOS RELEVANTES DE SU REGIMEN
JURIDICO: LA PROTECCION INSUFICIENTE DE SOCIOS Y TERCEROS FRENTE A LOS
REGIMENES DE LA FUSION Y LA ESCISION

Il PLANTEAMIENTO DE LA INCURSION DE LA CESION GLOBAL EN EL SISTEMA DE
LAS DIRECTIVAS EUROPEAS

Il UNA POSIBLE SOLUCION A LOS PROBLEMAS DETECTADOS EN EL ACTUAL
REGIMEN JURIDICO DE LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO: EL CONTRATO

DE CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

Capitulo 9: Aportaciones que realiza la Propuesta de Codigo Mercantil al

régimen legal de la cesion global de activo y pasivo

TERCERA PARTE: LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO DE SOCIEDADES EN
LIQUIDACION O EN SITUACION CONCURSAL
| INTRODUCCION: LA PROBLEMATICA DE LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

ANTE LA LIQUIDACION SOCIETARIA Y PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Capitulo 1: Consideraciones generales en torno a la cesién global de activo y
pasivo de sociedades en liquidacion
| LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO Y LA LIQUIDACION DE SOCIEDADES
1. La posicion de la sociedad en liquidacion en el procedimiento de cesion
global de activo y pasivo
1.1. Liquidacién de sociedad mediante cesion global de activo y pasivo:
articulo 81.2 LMESM

indice

305

307

317

317

319

325

331

341

343

345
345

345

346

15



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

1.2. Sociedad en situacion de liquidacion societaria que realiza una cesion
global de activo y pasivo: art. 83 LMESM

Capitulo 2: La cesion global de activo y pasivo en el entorno del concurso de
acreedores
I  MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE SOCIEDADES Y CONCURSO DE
ACREEDORES
Il LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO EN SOCIEDADES EN SITUACION
PRECONCURSAL
I11 LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO DE SOCIEDADES EN SITUACION
CONCURSAL
1. La cesion global de activo y pasivo en la fase comun del concurso
2. Las soluciones dadas al concurso mediante el recurso a la cesion global de
activo y pasivo
2.1. La cesion global de activo y pasivo como contenido de una propuesta
anticipada de convenio
2.2. La cesion global de activo y pasivo como contenido del convenio
concursal ordinario
2.2.1. Posibilidad de que el contenido del convenio de la sociedad
mercantil concursada con los acreedores sea una operacion de
cesion global de activo y pasivo
2.2.2. Relevancia del momento de la adopcion del acuerdo de cesion
global de activo y pasivo por parte de los socios
2.2.3. El derecho de oposicion de los acreedores a la cesion global de
activo y pasivo dentro de un procedimiento concursal
2.2.4. Cumplimiento e incumplimiento de un convenio concursal con
modificacion estructural
2.3. La cesion global de activo y pasivo de sociedades en situacion de

liquidacién concursal 0 como mecanismo de liquidacion concursal

16

347

353

353

358

365
368

371

372

374

375

379

382

385

388



indice

IV CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LA REALIZACION DE UNA CESION
GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO CON POSTERIORIDAD A LA APROBACION JUDICIAL
DE UN CONVENIO CONCURSAL 395
1. Realizacion de una cesion global de activo y pasivo por parte de la
sociedad concursada tras la aprobacion judicial de un convenio cumplido 395
2. Relacion entre el incumplimiento del convenio y la cesion global de activo
y pasivo realizada fuera del mismo 396
3. Extincion de la sociedad concursada debido a una cesion global de activo y
pasivo extintiva sin conclusion del procedimiento concursal (sin
cumplimiento integro del convenio) 397
VV  DECLARACION DE CONCURSO DE ACREEDORES A LA SOCIEDAD CEDENTE O

CESIONARIA: EJERCICIO DE LA ACCION DE REINTEGRACION 400
Conclusiones 413
Fuentes consultadas 435

1. Bibliografia 435

2. Enlaces web 456

3. Normativa 457

3.1. Union Europea 457
3.2. Espana 458
4. Jurisprudencia 461
4.1. Union Europea 461
4.2. Tribunal Supremo 461
4.3. Tribunal Superior de Justicia 461
4.4. Audiencia Provincial 462
4.5. Juzgado de lo Mercantil 462
4.6. Jurisprudencia de la DGRN: Resoluciones de la Direccion general de
los Registros y del Notariado 462
4.7. Direccion General de tributos (D.G.T.) 462

17



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

Anexo I: Documento notarial de proyecto de cesién global de activoy pasivo 463

Anexo Il: Documento notarial de escritura publica de cesion global de activo

y pasivo 465

Anexo I11: Estadisticas 469

18



AAVV.
AA.MN
AC
Act.Civ.
ADC
AN

Art.
BOE
BOCG
BORME
CE
CNDMI

CC
CCom
CDC
CEE
CNMV
DGRN
DGT
DN
DOUE
DS

Indice de abreviaturas

Autores varios

Anales de la Academia Matritense del Notariado

Aranzadi Civil

Actualidad Civil

Anuario de Derecho Civil

Audiencia Nacional

Articulo

Boletin Oficial del Estado

Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados

Boletin Oficial del Registro Mercantil Espafiol

Constitucion Espafiola de 1978

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional

Cadigo Civil

Cadigo de Comercio

Cuadernos de Derecho y Comercio

Comunidad Econdémica Europea

Comision Nacional del Mercado de Valores

Direccion General de los Registros y del Notariado

Direccion General de Tributos

Derecho notarial

Diario Oficial de la Unién Europea

Diario de Sesiones

19



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

ET Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores

IRPF Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

IVA Impuesto sobre el Valor Afiadido

LC Ley 22/2003, de 19 de julio, Concursal

LDC Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE de
4 de julio de 2007)

LIS Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades

LMESM Ley 3/2009, de 3 de abril sobre Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles

LSA Ley de 17 de julio de 1951 de Régimen Juridico de las Sociedades
Ano6nimas

LSC Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

LSRL Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (vigente hasta el 1 de septiembre de 2010)

OEPM Oficina Espafola de Patentes y Marcas

PCM Propuesta de Cédigo Mercantil, elaborada por la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, y

presentada el 17 de junio de 2013

PGC Plan General de Contabilidad

RDC Revista de Derecho Civil

RDGRN Resolucidn de la Direccion General de los Registros y del
Notariado

RDL Real Decreto-ley

RGLJ Revista general de Legislacion y Jurisprudencia

RDM Revista de Derecho Mercantil

RDN Revista de Derecho notarial

RDCP Revista concursal y paraconcursal

RdS Revista de Derecho de Sociedades

20



RDP
RJ
RJC
RJIN
RM
RRM

STS
STC
TC

TS
TJCE
TJUE
TRLSC

TRLIS

TRLSA

TS
UE
UmwG

indice de abreviaturas

Revista General de Derecho Privado

Repertorio Jurisprudencia Aranzadi

Revista Juridica de Catalunya

Revista Juridica del notariado

Registro Mercantil

Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil

Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de la Union Europea

Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por
el Real decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (vigente hasta el pasado 01 de enero de 2015)

Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades Anonimas
(vigente hasta el 1 de septiembre de 2010)

Tribunal Supremo

Union Europea

Umwandlungsgesetz, de 28 de octubre de 1994, (BGB1. 1994 1,

p 3210) Ley alemana de Depuracion del Derecho de las
modificaciones estructurales de la RFA

21



UNIVERSITA
Miguel
Herndndez




Introduccion

Antes de comenzar el objeto de estudio de esta Tesis Doctoral, precisamos en es-
te primer apartado cual es el tema que se pretende investigar justificando su eleccion,
relevancia e interés actual. Se expone tras ello la metodologia que se empleara para el
estudio del mismo y después se explicard la estructura propuesta en el desarrollo de este
trabajo, todo ello desde el necesario rigor académico universitario que siempre debe
acompanar al proceso investigador.

Nuestra investigacion tiene como objetivo el estudio critico y en profundidad de
la operacion de cesion global de activo y pasivo, como operacion de modificacion es-
tructural de las sociedades mercantiles. Se profundizara en el conocimiento de su régi-
men juridico, lo que nos permitird aportar un estudio critico sobre su regulacion legal,
extrayendo a partir de aqui consecuencias concluyentes y significativas de conocimien-

to, resultado del objeto de esta investigacion.

I
DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTA INVESTIGACION

La presente tesis doctoral tiene por objeto el estudio detallado del régimen juri-
dico en derecho espafiol de la cesion global de activo y pasivo dentro de las distintas
formas de modificaciones estructurales que se contemplan en la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles. Este trabajo
pretende analizar fundamentalmente el régimen juridico de la cesién global de activo y

pasivo tal como es configurada por la Ley, es decir, como una operacion de modifica-
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cion estructural de la sociedad cedente que pretende facilitar la transmision de la empre-
sa y la continuidad de su funcionamiento en el marco de operaciones de reestructuracion
empresarial. Por ello, la cesion global de activo y pasivo no solo sera una operacion de
modificacion estructural sino que también es considerada como un negocio de transmi-
sion de empresa en el que intervienen cedente y cesionario/s. Para que ello tenga lugar,
se llevara a cabo la transmisién de activo y pasivo por parte de una sociedad mercantil a
uno o varios socios o terceros a cambio de una contraprestacion que no podra consistir
en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. En este estudio se analiza-
ra detalladamente el procedimiento societario que regula la cesién global cuya obser-
vancia garantizard el cumplimiento de los efectos de dicha operacién de reestructura-
cion empresarial. En dicho procedimiento quedaran garantizados los mecanismos pro-
cedimentales oportunos para proteger a socios Yy acreedores afectados por la realizacién
de la operacion. Completa el estudio de la cesion global la perspectiva contractual desde
la que también puede ser observada ya que la misma supone la intervencion de cedente

y cesionario con el objeto de transmitir una empresa.

Esta investigacion introduce igualmente una referencia inicial al resto de opera-
ciones de modificacion estructural, categoria de la que también forma parte la cesién
global desde la publicacién de la Ley de modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, en adelante LMESM. Esta Ley da un reconocimiento expreso a esta catego-
ria que incluira desde ese momento todas las operaciones societarias de modificaciones
estructurales: la transformacién, fusion, escision, cesion global de activo y pasivo y tras-
lado internacional del domicilio social.

La hipotesis de la que parte este trabajo radica en la consideracion de la cesion
global de activo y pasivo como una nueva operacion de reestructuracion societaria de
especial complejidad, que aparece incluida en la redaccién de la LMESM para posibili-
tar la transmision de empresas en el ordenamiento juridico espafiol. Pretendemos de-
mostrar la existencia de una auténtica operacion de modificacion estructural (inexistente
en otros ordenamientos juridicos) que recibe el tratamiento legislativo necesario para la

realizacion de un traspaso patrimonial entre empresas, permaneciendo, como resultado
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de la misma, la sociedad cedente en funcionamiento, o bien, siendo utilizada la cesion
global, como mecanismo de liquidacion simplificada de las mismas.

El fendmeno de la reestructuracion empresarial mediante la realizacion de la ope-
racion de cesion global de activo y pasivo serd contemplado desde varias perspectivas: a
través de la Ley, de la préctica mercantil, de las formulaciones cientificas de la doctrina y
de la vision jurisprudencial. Todas ellas son distintas y al mismo tiempo imprescindibles
pues observan las reestructuraciones societarias desde ambitos muy dispares pero resultan
coincidentes en destacar la importancia del fendmeno que analizamos en este trabajo refe-
rido al hecho de la necesaria adecuacion que tienen que realizar las organizaciones empre-
sariales para adaptarse a las cambiantes circunstancias del mercado.

La nueva regulacion legal que ofrece la LMESM ha supuesto un cambio sustan-
cial en la concrecion de la naturaleza, funcion y caracterizacion de esta nueva operacion
tan controvertida en su anterior regulacion hasta la publicacion de dicha Ley. De esta
forma, tras la publicacion de la LMESM, podemos inferir con mayor concrecion el al-
cance préactico y los efectos que tiene la cesion global de activo y pasivo desde la pers-
pectiva patrimonial como herramienta legislativa para la transmision de empresas, en la
que intervienen cedente y cesionario, revelandose un aspecto contractual inherente a la
propia operacion societaria que permitira estudiarla desde las dos vertientes que posee:
la patrimonial y la societaria®. Dicho efecto patrimonial persigue en todo caso un prin-
cipio ordenador de la materia mercantil como es la conservacion y continuidad de las
empresas que no era suficientemente observado antes de la reforma legal debido a que
entonces primaba el que era el objetivo unico pretendido por la operacion de cesion glo-
bal: la liquidacion de la sociedad mercantil. El caracter liquidatorio de la operacion aho-
ra se convierte en una alternativa. Indudablemente y como ya era observable antes de la
LMESM, la cesion global de activo y pasivo tiene también un ineludible caracter socie-
tario que deriva de la alteracion de la estructura patrimonial de la sociedad cedente a
partir de la realizacién de la operacion.

Pretendemos también completar el estudio de la operacion en cada uno de sus

contenidos con una vision critica sobre la misma en la que se destacaran muy particu-

L PEINADO GRACIA, J.1., “Prélogo” en Cesion global de activo y pasivo. Aspectos contractua-
les y societarios, CONTRERAS DE LA ROSA, |, RdS, n° 41, pg.20.
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larmente las deficiencias e insuficiencias normativas que sigue presentando el nuevo
régimen frente a la anterior regulacion a la publicacién de la LMESM.

El trabajo realizado aborda un tema de actualidad como es la operacién societa-
ria de cesion global de activo y pasivo, procediendo a dar una vision de conjunto sobre
la misma a partir de un estudio retrospectivo de los antecedentes histéricos sobre los
gue se asienta, cuando la operacion carecia apenas de utilidad y analizando pormenori-
zadamente, tras ello, su controvertida evolucion legislativa hasta alcanzar su actual con-
cepcion en nuestro ordenamiento juridico. De dicha concepcion se infiere que la cesion
global posee una regulacién autbnoma como operacion de modificacion estructural en
virtud de la LMESM replanteandose la misma en dicha Ley y distanciandose de la li-
quidacion societaria que ocupaba su antigua y exclusiva funcionalidad. Esta norma in-
troduce por primera vez en nuestro ordenamiento juridico una regulacién completa y
sistematica de la figura por lo que resulta de interés abordar en profundidad la naturale-
za juridica de esa operacion y verificar en qué medida esa novedosa regulacion da res-
puesta adecuada a los problemas que plantea y define de forma acertada las posiciones
juridicas de las personas fisicas y juridicas afectadas por la operacion?.

De esta manera, la investigacion realizada cobra interés debido a la escasa regu-
lacidn legal que ha recibido la cesion global de activo y pasivo en su trayectoria legisla-
tiva y a la variedad de incertidumbres e interpretaciones diversas que se han ido suce-
diendo en su regulacion legal.

Antes de la publicacion de la LMESM, la cesion global tuvo una incursion esca-
sa y controvertida en el ordenamiento juridico a través de leyes ya derogadas como la
Ley de Sociedades Andnimas (LSA)?, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada (LSRL)* y el vigente Reglamento del Registro Mercantil (RRM)®. De hecho, la
operacion de cesion global de activo y pasivo solo era referenciada de forma escueta en
el art. 266 de la LSA donde era referida junto a otras operaciones en sede de liquida-

2 Con anterioridad a la promulgacién de la LMESM se defendieron tres tesis doctorales sobre la
figura de cesidn global de activo y pasivo, por lo que resulta preciso estudiar una vez mas con detalle esta
operacion de modificacién estructural desde la perspectiva de la nueva regulacion.

3 Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades An6nimas (vigente hasta el 1 de septiembre de 2010)

4 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (vigente hasta el 1de
septiembre de 2010)

> Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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cién, y en el 117 de la LSRL, estableciéndola como mecanismo de liquidacion abrevia-
da y extincion empresarial pero regulandola de forma escasa y poco clara pues no con-
cretaba el posible contenido de la contraprestacion del cesionario, lo cual podia llevar a
plantear la posible entrega de cuotas de socio del cesionario, asimilandose asi a una ope-
racion de modificacién estructural. También tenia semejanzas con la fusidn abreviada
referida en el art. 250 LSA. Un afio después, el art. 246 RRM, complicaria ain més la
situacion provocando una expansion del régimen contenido en el articulo 117 LSRL al
que la doctrina califico como efecto de caja de Pandora. En definitiva, en aquellos
afios eran comunes los problemas y dificultades practicas que conllevaba la naturaleza
juridica y utilizacion de la cesion global debido a su deficiente regulacién legal nece-
sitada de soluciones juridicas concretas que llegarian de la mano de la LMESM en
abril del afio 2009.

Las dificultades sobre la funcionalidad y el alcance préactico en el desarrollo le-
gislativo de la cesion global de activo y pasivo han despertado nuestro interés por reali-
zar una investigacion que seguira muy de cerca una constante discusion doctrinal que ha
pretendido aclarar la naturaleza y funcion de la operacion desde distintos escenarios. En
ellos se han implicado Profesores Universitarios (Camacho de los Rios, Conde Tejon,
Embid Irujo, Massaguer, Vicent Chulia, Alonso Espinosa, Noval Pato, Soler Masota,
Lazaro, Sanchez, Vaid Vafd, Contreras de la Rosa), Registradores (Fernandez del Po-
z0), y Notarios (Alvarez Royo-Villanova, Gonzalez Meneses, Gardeazabal, De la Cé-
mara). Todos sus trabajos son aqui referenciados y constituyen un gran apoyo para
completar el estudio de la operacion de cesion global de activo y pasivo fundamentando
las conclusiones a las que llegaremos al finalizar nuestra investigacion.

La incorporacion de la cesion global de activo y pasivo a la LMESM es aplaudi-
da por la generalidad de la doctrina resultando esta figura realmente necesaria para la
transmision de empresas en el ordenamiento espafiol. La eleccion del tema se justifica,
en este sentido, pues la cesion global de activo y pasivo constituye una herramienta
nueva y muy interesante en manos del legislador para la realizacién de operaciones de
reestructuracién empresarial cada vez méas necesarias y verificables en un entorno de

crisis empresarial existente en Espafia desde el pasado afio 2008 que ahora ya parece dar
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atishos de recuperacion como refiere el legislador en el PreAmbulo del Real Decreto-ley
1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social®. El ordenamiento juridico se ha hecho cargo
de la situacion de crisis economica durante estos Ultimos afios promoviendo normativas
que trataran de dar soluciones eficaces y mediante las que se procurara ante todo la con-
servacion de la empresa, siendo la cesion global de activo y pasivo un mecanismo que
lo posibilita gracias a la versatilidad que adquiere a partir de la nueva funcion que se le
concede en la LMESM.

Igualmente, el estudio de la cesién global de activo y pasivo resulta de especial
interés en la tercera parte de la tesis, cuando se analiza el recurso a la operacion para las
sociedades en situacion concursal. Este aspecto, de especial interés en los ultimos afios
ante la abundancia de situaciones de insolvencias en un contexto de crisis econémica, ha
sido, sin embargo, escasamente estudiado por nuestra doctrina. La cesién global de acti-
VO Yy pasivo se configura a partir de la investigacion realizada como un medio de solu-
cion preventiva ante la crisis economica del empresario, evitando la entrada de éste en
concurso de acreedores o bien, abierto ya el proceso concursal, constituyendo una forma
de solucién del mismo en las diferentes fases del concurso: en la fase comin del proce-
so concursal, en el escenario del convenio o ya en la fase de liquidacién concursal. Esta
figura societaria L se ha revelado como un medio util y de facil adaptacion para llevar a
cabo procesos de reestructuracion empresarial tanto en el sector pablico como en el pri-
vado. La cesidn global velara siempre por el interés del concurso dando cumplida satis-
faccion a los acreedores e igualmente persiguiendo un principio fundamental inspirador
del ordenamiento juridico mercantil, como es el de la conservacion de la empresa.

La cesion global, como modificacion estructural traslativa, resulta idonea y be-
neficiosa para aquellas empresas que son aun econdmicamente viables y que quieren
continuar con el ejercicio de su actividad empresarial tratando dicha figura de dar solu-

cion a su situacion de crisis sin tener que llegar a la situacion dramatica de liquidacién

& Como versa la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de meca-
nismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, “la econo-
mia espafiola lleva ya algunos meses dando signos esperanzadores de recuperacion y consolidando un
crecimiento econoémico que, merced a las reformas estructurales llevadas a cabo en los Gltimos afios,
esta teniendo un efecto beneficioso en el empleo y en la percepcion general de la situacion que tienen los
ciudadanos, las empresas y las diferentes instituciones”.
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concursal. Ello ya se puede producir en la fase comdn del concurso a partir de la refor-
ma de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal e igualmente la cesion global podra constituirse como el contenido de un
convenio concursal con los acreedores segun establece la Ley Concursal (en adelante
LC). Por ello, la cesion global de activo y pasivo tiene su cabida en la LC ya que va a

proporcionar un medio mas para lograr el saneamiento empresarial.

A partir de la investigacion efectuada, se determinara que la operacion de cesion
global de activo y pasivo necesita para su completo y eficaz desarrollo, de la integracién
de las lagunas e insuficiencias que aparecen en el desarrollo de su procedimiento socie-
tario. Son muchos los esfuerzos realizados para tratar de salvarlas, tal como observare-
mos en el desarrollo de nuestro trabajo, si bien no se consigue siempre una solucién que
satisfaga a los agentes implicados en la operacion. Es una realidad constatable también
que la cesion global de activo y pasivo necesita igualmente, por ser una figura relativa-
mente joven, de un desarrollo practico que quedara verificado a través de la practica de
las sociedades mercantiles, Notarias, Registro Mercantil y despachos profesionales. Su
trayectoria hasta el momento actual ha sido positiva, a pesar de las deficiencias legisla-
tivas, remisiones, lagunas cubiertas por la interpretacion analdgica o insuficiencias que
destacaremos a lo largo de nuestro estudio. Todo ello es susceptible de mejora en todo
caso, y resulta claramente plausible en comparacion con otras operaciones de modifica-
cién estructural, como son la fusion o la escision, que hacen gala de una regulacién mu-

cho mas completa y coherente en su desarrollo procedimental y en la misma LMESM.

Junto a la publicacion del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, arriba refe-
rido, también tuvo lugar escasos meses atras, en diciembre de 2014, una reforma legisla-
tiva con repercusion societaria que trataremos cuando refiramos los términos de los
acuerdos impugnables en la operacion de cesion global de activo y pasivo. Se trata de 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, reforma publicada en el BOE el pasado 24 de
diciembre de 2014.
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Otro proyecto legislativo, como nueva y destacable iniciativa codificadora, se
desarrolla en la Propuesta de Cédigo Mercantil presentada al Gobierno el 20 de junio de
2013, por parte de la Seccion Segunda de la Comision General de Codificacion y ac-
tualmente en tramitacion parlamentaria en estado de Anteproyecto. La normativa propia
que recibe la cesion global de activo y pasivo se localiza en los quince paragrafos del
articulo 265 en los que la cesion global de activo y pasivo se muestra fiel heredera de la
regulacion establecida por la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles si bien la Propuesta realiza unas timidas reformas que podran mejorar la
regulacién de la operacion en determinados aspectos puntuales. Deseable es que futuras
reformas como la Propuesta de Codigo Mercantil, recojan todas las mejoras necesarias
para que la cesion global de activo y pasivo no vuelva a tener en nuestro futuro Cédigo
Mercantil una regulacion deficiente o incompleta que la cologue en clara desventaja con
respecto al resto de operaciones de modificacion estructural y que la hagan parecer me-
nos segura a los operadores econémicos del mercado. La propuesta de Codigo Mercantil
plasma pues algunas mejoras de desarrollo de la Ley de Modificaciones Estructurales de
Sociedades Mercantiles que seran objeto y referencia para nuestro estudio. Mediante
ellas, se tratara de evitar que los agentes econémicos puedan ver en la operacién un me-
canismo para eludir o aligerar el cumplimiento de requisitos legales necesarios para el
resto de modificaciones estructurales. A partir de estas mejoras deseables y necesarias,
la proyeccion practica de la cesion global resultard muy interesante para la transmision
de las empresas por la simplicidad que supone su ejecucion y la seguridad juridica

transmitida.

1
METODOLOGIA DE INVESTIGACION

El trabajo cientifico propuesto se realiza a través de un método de investigacion
descriptivo e interpretativo de la regulacion legal contenida fundamentalmente en la
LMESM. A las carencias o lagunas legales se les dara solucion mediante el método
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hermenéutico realizando una interpretacién de los vacios legales existentes, que no son
pocos. A dicho trabajo de analisis legal se le afiade un caracter critico que se acomete
mediante la aportacion doctrinal, realizandose una valoracion de la regulacion actual de
la cesion global, y emitiendo un juicio de valor sobre dichos extremos. La jurispruden-
cia es valorada contribuyendo a conformar un trabajo sélido. Por todo ello, la investiga-
cion realizada adquiere finalmente un caracter dial6gico que propiciara la discusion y el
debate. Este trabajo de investigacion se ve complementado con un estudio de prospec-
cion sobre el tratamiento que recibe la operacion de cesion global de activo y pasivo en
la ya referida Propuesta de Cédigo Mercantil, analizandose la futura y factible configu-
racion de la cesion global en la proxima redaccion del nuevo Codigo de Comercio.

11
METODOLOGIA DE EXPOSICION

Presentamos nuestro trabajo de investigacion con una estructura bien definida
que se articula en tres partes fundamentales divididas en sus respectivos capitulos que
conforman una obra solida bajo una sistematica expositiva que se iniciard, en su primera
parte, con un estudio sobre la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructu-
rales de las sociedades mercantiles a la que debe la operacion su inclusién como opera-
cion de modificacion estructural. Se justificara la necesidad y bondades de la misma en
cuanto a la consecucién de la unificacion pretendida y la simplificacion procedimental
propuesta. A continuacion se abordaran de forma aproximada las operaciones que cons-
tituyen la categoria de modificaciones estructurales: transformacion, fusion, escision,
traslado internacional del domicilio social y tras ello se relacionan de forma sucinta los
caracteres que delimitan y diferencian a la operacion de cesion global del resto de ope-
raciones de modificacion estructural procediendo a dar una definicion legal de la mis-
ma. A partir de ahi, se podra concluir con la relacion de los rasgos definidores de las

modificaciones estructurales analizandose los caracteres y elementos comunes definito-
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rios de las mismas como procesos societarios que pretenden la finalidad de reestructura-
cién empresarial.

Tras ello, se realizard una incursion en la referencia normativa que tiene dicha
operacion en Derecho comparado y se estudiara igualmente el contenido que aporta el
Derecho comunitario sobre las modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les, no siendo objeto de regulacion especifica por éste la cesion global de activo y pasi-
vo. Se estudian después los caracteres que delimitan y diferencian a la operacion de
cesion global del resto de operaciones de modificacion estructural procediendo a dar
una definicidn legal de la operacidn. Se concluye la primera parte con el tratamiento de la
cesion global como instrumento para la transmision de empresas en nuestro ordenamiento
juridico.

En la segunda parte de la obra, se abordara inicialmente la aplicacion analdgica
de la regulacion de la fusion justificandose la remision analdgica de determinados as-
pectos de la cesion global a la regulacion de la fusion, y exponiéndose, desde un punto
de vista critico las carencias existentes en la regulacion del régimen juridico de la cesién
global analizando aspectos de la misma que no ayudan a equipararla al mismo nivel que
el resto de las modificaciones estructurales contenidas en la LMESM.

Tras ello se procede al estudio en profundidad del régimen juridico-positivo
aplicable a la cesion global en la LMESM, el cual se revela como autdbnomo, necesario
y con sus peculiaridades, para poder producir los efectos propios de la operacion. Se
detallaran las distintas fases del procedimiento que ocupan los articulos 85 a 91
LMESM. Ocupa un lugar destacado el estudio de la impugnacién de la operacion, al
que dedicamos el capitulo 3 de esta segunda parte y que aparece referido en el art. 90
LMESM.

Después del estudio del procedimiento aplicable a la operacién de cesién global,
procederemos al andlisis de los efectos de la cesion global con especial referencia a
aquel que convierte a la operacion en deseable en cuanto a su realizacion por el tipo de
transmision del patrimonio que efectla la sociedad cedente: el efecto de la sucesion
universal. El efecto societario, referido a la extinciéon o continuidad de la sociedad ce-
dente completa la investigacion. Tras este estudio, se procede a analizar los distintos

mecanismos de proteccion que brinda la LMESM a socios, acreedores y trabajadores.
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Junto a ello se hace también una breve incursion en la figura de la cesion global interna-
cional y también en la perspectiva fiscal de la figura en atencién al interés que despierta
el hecho de que un mayor 0 menor gravamen impositivo, supondra su menor 0 mayor
utilizacion en la practica mercantil.

A partir de ahi, concluye la segunda parte de la investigacion con un analisis cri-
tico y detallado de las insuficiencias e incoherencias que actualmente presenta la opera-
cion de cesion global como forma de modificacion estructural. Dichas insuficiencias
podrian ser solo en parte superadas en un futuro proximo gracias a la nueva regulacion
que recibe la operacién en la Propuesta de Cédigo Mercantil, en estado actual de ante-
proyecto, como dijimos arriba.

Finalmente, en la tercera parte de la tesis, se tratara la operacion de cesion glo-
bal de activo y pasivo en aquellas sociedades mercantiles que se encuentran en estado
de liquidacion y también en situacion concursal analizando la incursion de la opera-
cion en las distintas fases del procedimiento concursal. Resulta de especial interés esta
parte de la tesis dada la abundancia de situaciones de insolvencias producidas en los

ultimos afos.
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La cesion global de activo y pasivo como
operacion de modificacion estructural y su
regulacion en la Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las

sociedades mercantiles
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Introduccion:
La delimitacion de la operacién de cesion

global de activo y pasivo

La primera parte de la tesis se estructura en tres capitulos diferenciados que
abordan, en primer lugar el estudio en profundidad y justificacién de la necesidad de
publicacion de la Ley 3/2009 de 3 de abril sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, procediendo a delimitarse a continuacion el conjunto de modifi-
caciones estructurales que la integran: transformacion, fusion, escision y traslado inter-
nacional del domicilio social, realizdndose una caracterizacion de las mismas y una di-
ferenciacion con la operacion objeto de nuestro estudio: la cesion global de activo y
pasivo. Tras el andlisis de las diferentes operaciones de modificacion estructural, po-
dremos concluir el capitulo 1 definiendo el significado de modificacion estructural y
analizando los caracteres comunes que las definen.

En el segundo capitulo realizamos una incursion y estudio de la operacion en el
Derecho Comparado y Comunitario para, a continuacion, observar los origenes y evolu-
cion de la operacion en nuestra legislacion interna hasta la publicacion de la LMESM. A
partir de aqui, estudiamos detalladamente como se articula la cesién global de activo y
pasivo en la Ley, realizando una delimitacion conceptual, concretando la naturaleza
juridica de la misma, y estableciendo su caracterizacion a partir de los elementos subje-
tivos y objetivos que la integran.

Concluye la primera parte de la tesis con el capitulo tercero en el que realizamos
una referencia obligada al estudio de la operacion de cesion global como negocio de
transmision de empresa, ya que ese es su objeto esencial. De esta manera, pretendemos

dar la relevancia que le corresponde a la funcién esencial de la cesién global y para ello
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nos detendremos en el examen detallado del significado juridico de empresa en el dere-
cho espafiol y en el estudio de los principios de conservacién y continuidad de la misma

que estan intrinsecamente unidos a la transmision de las mismas en el Derecho espafiol.
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Capitulo 1:

Las modificaciones estructurales como
categoria a partir de la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de

las sociedades mercantiles

I
LA LEY 3/2009, DE 3 DE ABRIL, SOBRE
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES

1. Justificacion de elaboracion de la Ley: contexto de crisis econémica

e influencia de la normativa comunitaria

El 4 de abril de 2009 el Boletin Oficial del Estado publicé la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, BOE nim.82, de
4 de abril de 2009, pgs. 31928 a 31964, que establecié una vacatio legis de tres meses
antes de su entrada en vigor salvo las normas sobre fusiones transfronterizas intracomu-
nitarias, que entraron en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, el 5 de abril
del pasado afio 2009. Exceptuando lo anterior, la Ley entrd en vigor el dia 4 de julio de
2009. La presente Ley fue elaborada a partir de la propuesta redactada por la Seccion de

Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion (23 de marzo de 2007), vis-
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lumbrando la luz el 30 de mayo de 2008’. Desde entonces fue sometida a enmiendas y
al informe de la ponencia, dando lugar a una segunda version® que fue aprobada por la
Comision de Justicia y no por el Pleno. Ello fue debido a que la Comision de Justicia
detentaba competencia legislativa para aprobar este Proyecto de Ley en base al art. 75.2
de la Constitucién espafiola (CE) y a la delegacion de las Camaras en las Comisiones
Legislativas Permanentes. De ahi pasé al Senado, realizandose la Gltima redaccion y
aprobandose el texto definitivo por el Congreso de los Diputados®.

Se trata de una Ley extensa que comprende 103 articulos y que aborda, junto al
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 2 de julio (LSC)', la materia fundamental del derecho societario.
Conviene precisar ya desde el inicio que la LMESM, no solo incluye la regulacion de
las modificaciones estructurales que afectan a las sociedades capitalistas sino a la totali-
dad de las sociedades mercantiles, teniendo en este sentido una extension que no obser-
va la LSC, cefiida en su objeto a las sociedades capitalistas como su hombre indica. La
LMESM modifico el derecho sustantivo de la LSA para adaptarlo a los pronunciamien-
tos comunitarios, quedando afectado el regimen de las aportaciones no dinerarias, de los
negocios sobre las propias acciones, el derecho de suscripcion preferente y las obliga-
ciones convertibles!. Como apunta el Preambulo de la Ley, se trataba de una solucion
transitoria a la espera de que se refundieran y armonizaran en su totalidad las distintas
leyes que en esos momentos regulaban nuestro derecho de sociedades. Era pues, como
referia el aptdo. V del Preambulo, una solucidn transitoria a la espera de que llegara el
momento oportuno para una codificacion o, al menos, para una compilacion del Dere-
cho de las sociedades mercantiles en un cuerpo legal unitario en concepciones basicas,

que supusiera la derogacion del notablemente envejecido Titulo I del Libro I del Codi-

" BOCG (Boletin Oficial de las Cortes Generales). Congreso de los diputados nim. A-4-1 de 30
de mayo de 2008, pgs. 1y ss.

8 BOCG (Boletin Oficial de las Cortes Generales). Congreso de los diputados nim. A-4-10 de 12
de diciembre de 2008, pgs. 1y ss.

% DS (Diario de Sesiones) Congreso de los Diputados Num. 69 de 18 de marzo de 2009, pgs. 43
a 47 y pg. 57 que aprueba todas las enmiendas adoptadas por el Senado. Tras ello, BOCG num. A-4-12,
de 2 de abril de 2009, pgs.1y ss., ordena su publicacion.

10 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de sociedades de Capital.

11 ARROYO VENDRELL, T., “Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles”, Derecho de los Negocios, n° 229, 2009, pg.1.
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go de Comercio de 1885 (Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el
Codigo de Comercio)*2,

Antes de iniciar el estudio sobre la Ley, hemos de referir que la materia referida
a las modificaciones estructurales objeto de nuestro estudio ocupa un puesto de total
actualidad. Constatamos y reconocemos la incuestionable importancia practica que hoy
en dia tiene el fendmeno de las reestructuraciones societarias. Los procesos de reestruc-
turaciones societarias empezaron a acelerarse en el ambito espafiol debido a la urgencia
que sintieron nuestros empresarios de tener que afrontar nuevos retos impuestos por las
mayores dimensiones del mercando comunitario europeo. Dicho proceso sigue abierto
hoy en dia produciéndose numerosos cambios estructurales en las sociedades mercanti-
les, que atenderan a diferentes razones, pero que tendran un denominador coman referi-
do siempre al aseguramiento de la continuidad de la empresa en el trafico economico®3,
Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles afectan a una gran varie-
dad de sujetos con intereses diversos teniendo una realidad y trascendencia tedrica y
practica fundamental en nuestros dias. El estudio del desarrollo procedimental de la
operacion de cesion global, constata que, al igual que en las operaciones restantes regu-
ladas en la LMESM, en la sociedad cedente intervienen administradores, trabajadores,
acreedores y deudores de la sociedad cedente, socio 0 socios con cardcter mayoritario
pues poseen la mayor parte del capital social, también los llamados socios disidentes,
los sujetos que hayan contratado con la sociedad y que son la contraparte en esos con-
tratos, e indudablemente el Fisco, pues la operacion de modificacion estructural realiza-
da estara afecta a distintos impuestos. El cesionario podra ser, como veremos, también
una sociedad, lo cual multiplica las posibilidades de intereses contrapuestos que afectan
a los mas variados sujetos. Del mismo modo, las modificaciones estructurales tienen
implicaciones en distintos ambitos juridicos: Derecho laboral, Derecho de la competen-
cia, Derecho patrimonial civil y Derecho fiscal por la trascendencia practica que tiene la
operacion. Debido a ello, podemos observar el caracter pluridisciplinar de estas opera-

ciones y la complejidad que preside su desarrollo procedimental.

12 GOMEZ PORRUA, J.M. en “Nueva regulacion general de las modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles (Ley 3/2009 de 13 de abril)” en Derecho de los Negocios, n® 224, 2009, pg. 2.

13 En este sentido, LARGO GIL, R., en “Las modificaciones estructurales de las sociedades se-
gun la Direccion General de los Registros y del Notariado”, en RdS, n® 9,1997, pg. 149.
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Compartimos la visién sobre la especial trascendencia macroecondémica que tie-
ne igualmente la operacion de cesion global en la politica econémica general de un
pais!*. Es indudable que la existencia de una normativa sustantiva y fiscal flexible per-
mitira abrirnos al desarrollo de la concentracion empresarial superando el ambito nacio-
nal y accediendo a mercados de ambito comunitario, del que somos miembro activo, e
igualmente mundiales. Estas complejas realidades societarias fruto de operaciones de
modificacion estructural no son estaticas sino que sufrirdn de nuevo modificaciones o
reajustes constantes resultantes de circunstancias econdémicas en constante evolucion.
Por ello, es indispensable que se ofrezca desde el &mbito juridico la flexibilidad necesa-
ria facilitadora de su desarrollo para asi poder adaptarse rapidamente al cambiante mer-
cado y a razones de eficiencia econémica. Dicha flexibilidad se predica con respecto al
ambito de aplicacion, a los presupuestos y al desarrollo del procedimiento en la realiza-
cién de estas modificaciones estructurales previstas en la LMESM, pero no es menos
desdefiable el hecho de que la misma vaya acompariada de una rigidez en cuanto a la
seguridad juridica que debe presidir la misma pues, defendiendo dicha flexibilidad, no
podemos sin embargo permitir que las garantias que asisten a los sujetos intervinientes
en la operacion, queden afectadas®®. Asi pues en el desarrollo del articulado de su régi-
men juridico, se puede advertir normativa relativa a esa proteccion especifica de socios
y acreedores de ambas sociedades normalmente intervinientes en las distintas operacio-
nes de modificacion estructural. Nos estamos refiriendo a la observancia de cautelas y
garantias necesarias como la correcta y clara disposicion de la informacion sobre la ope-
racion, el informe de expertos independientes sobre la viabilidad de las operaciones que
supone una valoracion externa y objetiva de las mismas, la elaboracion de balances y el
derecho de oposicion de los acreedores. Llevando a cabo un juego de equilibrios conti-
nuo entre la flexibilidad procedimental necesaria en estas operaciones y la observancia

de las garantias y cautelas, se tratara de alcanzar la eficiencia econdmica.

14 GONZALEZ MENESES, M. y ALVAREZ, S., “Cesion global de activo y pasivo” en Modifi-
caciones estructurales de las sociedades mercantiles, Madrid, 2011, pg.14.

15 A lo largo del trabajo que nos ocupa se tratara de explicar, en base al rigor juridico, que la ope-
racion de cesion global de activo y pasivo muestra distintas carencias en su desarrollo procedimental con
respecto al resto de operaciones de modificacion estructural que componen la LMESM.
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1.1. Contexto de crisis econémica

La referida eficiencia econdmica ya se perdié antes de la llegada en 2009 de la
LMESM bajo el inicial desarrollo de una crisis economica que actualmente ya empieza
a dar ligeros atisbos de recuperacion. Las operaciones de modificacion estructural han
sido en muchas ocasiones las causantes de efectos que han incidido en el desarrollo de
la crisis econdmica pues no se han limitado a cumplir su estricto cometido de ser un
mecanismo necesario para el desarrollo empresarial*®. Muy al contrario, estas operacio-
nes han servido para acometer maniobras que desvirttan el significado esencial de las
mismas, que no es otro que el de ser un instrumento al servicio del desarrollo empresa-
rial y a las necesidades de la economia real. Dichas operaciones empresariales se han
acometido en Esparfia durante las Gltimas dos décadas y en ellas han primado intereses a
corto plazo que no presidian objetivos propiamente societarios sino que constituian unos
negocios que han sido factores afiadidos al desarrollo de la crisis. Estamos refiriéndonos
a la realizacion de LBO o leveraged buy-outs!’ que actualmente constituyen concursos
de acreedores y ponen en evidencia que cuando las empresas son victimas de la peor
ingenieria financiera convirtiéndolas en objetos de especulacion, se entra en un nuevo
estadio de excesos que implican siempre una amenaza o riesgo para la subsistencia de
las empresas. Esa manipulacion de la que vienen siendo objeto las sociedades mercanti-
les capitalistas constituye el fendbmeno denominado como “ingenieria societaria” consis-

tente en utilizar el derecho societario en sus mas variadas combinaciones negociales

16 En este sentido, EMBID IRUJO, J.M. en “El presente incierto del derecho de sociedades”, Re-
vista de Derecho Mercantil, n® 272, afio 2009, pg. 454, significa que son escasas, por no decir casi inexis-
tentes, las aportaciones doctrinales que se han ocupado de analizar las posibles repercusiones que la ac-
tual crisis econémica es susceptible de provocar en el terreno juridico. El autor opina que poco o nada han
dicho los juristas al respecto llamando la atencion el silencio, la atonia o la inercia de los mercantilistas,
cuyo criterio, con independencia de su concreta orientacion, deberia ser conocido. La justificacion de este
requerimiento reside en que es el Derecho comercial o mercantil, y concretamente un sector del mismo,
como es el Derecho de sociedades, el sector del ordenamiento juridico en cuyo ambito se sitGan algunas
de las instituciones cuyos desajustes 0 excesos se encuentran, en opinion de importantes sectores de la
opinién publica, en la base de los graves problemas que nos aquejan. No cabe registrar opiniones concre-
tas sobre cual deberia ser el contenido (nuevo o renovado) de las instituciones mercantiles para contribuir,
en lo posible, a la superacién de la crisis.

17 Las LBO son las llamadas compras apalancadas o compras financiadas por terceros. Consisten
en la adquisicion de una empresa con la ayuda de una gran parte de capital externo para poder alcanzar la
cantidad necesaria pues los medios propios del comprador son reducidos. Serviran de garantia o apalan-
camiento los bienes de la empresa que se van a adquirir pues tienen el cometido de asegurar y pagar el
dinero prestado en la compra. La empresa vendida va a financiar su propia compra lo cual es rechazable
en nuestro ordenamiento juridico.
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para tratar de conseguir fines financieros distintos a los que justifican su existencia. Son
Ilamadas asi las sociedades mercantiles special purpose vehicle o SPV. Toda esta reali-
dad vivida los ultimos 20 afios con la realizacion de este tipo de operaciones LBO es
absolutamente contrapuesta al caracter flexible con el que se estaba gestando la
LMESM desde el afio 2006. La propia Exposicion de Motivos sefiala la singular impor-
tancia que tiene la LMESM por la especial sensibilidad para responder adecuadamente
al creciente proceso de internacionalizacion de los operadores econdmicos, todo ello en
aras a la consecucion de eficiencia econdmica. Pero curiosamente, y de forma contra-
puesta, ese exceso de flexibilizacion juridica en la realizacion procedimental de estas
operaciones era el que en esos momentos estaba dando lugar al desarrollo de la crisis
econdmica, que ya habia irrumpido de lleno el afio que se promulgd la Ley, en 2009.

Se destaca que la importancia que tuvo en su momento el Proyecto de Ley sobre
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles se revelaba en un cuadruple sen-
tido pues incorporaba, en primer lugar, las disposiciones arriba referidas y ademas abor-
doé por primera vez una regulacién completa y global sobre aspectos de gran trascenden-
cia para todas las sociedades mercantiles®®. En tercer lugar, previ6 en su Disposicion
final 62 la elaboracion, en un plazo de doce meses, de un texto refundido bajo el titulo
de “Ley de Sociedades de Capital” en el que se integraron las normas sobre la materia
del Codigo de Comercio, de la LMV y de las Leyes de S.A. y de SRL, aparte, claro estd,
de la propia LMESM. FY, finalmente, porque modifico el texto refundido de la LSA en
puntos esenciales del mismo y la LSRL.

La disposicion transitoria de la Ley establecié que “la presente Ley se aplicara a
las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles cuyos proyectos no hubieren
sido aun aprobados por la sociedad o sociedades implicadas con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley”. El momento clave es pues aquel en que las juntas generales
adoptan la aprobacion del acuerdo de fusidn, escision, etc. y no el momento de aproba-
cion del proyecto como podria deducirse del contenido de la disposicion. La terminolo-

gia no es suficientemente clara pero llegamos a esta conclusion si contrastamos el con-

18 GARCIA VALDECASAS, J.A., en Proyecto de Ley sobre Modificaciones estructurales de
sociedades mercantiles, en www.notariosyregistradores.com, 2008 y ALONSO UREBA, A., en “Comen-
tario al Proyecto de Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles: V. Cesion
global de activo y pasivo”, en RdS, n°.31, 2008, pg. 69.
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junto del articulado de esta Ley, especialmente los articulos 30 y 39.1LMESM?. Por
otra parte, en su disposicion final 5% ( DF 5?%) aparece relacionado el titulo competencial
relativo al hecho de que esta Ley se dicta al amparo de las competencias que el articulo
149.1.62 de la Constitucion Espariola atribuye en exclusiva al Estado en materia de le-
gislacion mercantil: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes mate-
rias: 6.2 Legislacion mercantil, penal y penitenciaria, legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las Comunidades Autonomas. A partir de esta disposicion
adicional, queda plasmada la eleccidn del legislador de regular solo la legislacién mer-
cantil, de competencia exclusiva del Estado, evitando asi posibles conflictos de compe-
tencia con las Comunidades Autonomas.

De este modo queda asi limitado el contenido de la LMESM a las modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles exclusivamente dejando aparte otras mo-
dificaciones estructurales que podian haberse incluido como p.e. las relativas a las so-
ciedades civiles y que hubieran contribuido a plasmar en la LMESM una postura de
unificacion del derecho privado como ha hecho la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
que, como dice su Exposicion de Motivos, se ha inspirado en el principio de unidad de
disciplina, lo que supone que la Ley Concursal mantiene la unidad de procedimiento
respecto a todos los deudores, sean civiles 0 no?. Por lo que, como resultado de esta
opcion, la LMESM deja sin regular las modificaciones estructurales de las sociedades
civiles, cooperativas?!, asociaciones y fundaciones sometidas a la legislacion estatal,
entre si 0 con sociedades mercantiles en cuyo caso serian modificaciones heterogéneas;
y tampoco observa las de entidades reguladas por la legislacion de las Comunidades
Auténomas, entre si o con las de regulacion estatal??.

La Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las socieda-

des mercantiles se estructura en cinco titulos, tras un titulo preliminar, que bajo el titulo:

19 GONZALEZ-MENESES, M. y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Ley de modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles” en El notario del siglo XXI, n° 28, 2009.

20 Sjguiendo la Exposicion de Motivos de La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ésta se ha
inspirado en su redaccién en los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema.

2L En el caso de las cooperativas, las modificaciones estructurales se regiran por su especifico ré-
gimen legal.

22 \/ICENT CHULIA, F., “Ley de modificaciones estructurales: opciones de la Ley”, El notario
del siglo XXI, n® 28, (noviembre-diciembre 2009), pgs. 57-58, N° 28.
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“Disposiciones generales™, especifica los ambitos objetivo y subjetivo de la Ley. Tras
ello, los titulos siguientes se dedican respectivamente a las distintas operaciones recogi-
das por primera ver como modificaciones estructurales en una misma Ley: la transfor-
macion (titulo primero), la fusion (titulo segundo), la escision (titulo tercero), la cesion
global de activo y pasivo (titulo cuarto) y el traslado internacional del domicilio social
(titulo quinto). A continuacion, se relacionan tres Disposiciones Adicionales sobre los
derechos laborales derivados de las modificaciones estructurales, las sociedades irregu-
lares y el régimen aplicable a las operaciones de fusion, escision y cesion global o par-
cial de activos y pasivos entre entidades de crédito. La LMESM continta con una Dis-
posicion Transitoria refiriendo la aplicacion de la Ley a aquellas sociedades cuyos pro-
yectos aun no hubieren sido aprobados. Tras ello, se refiere mediante una Disposicion
Derogatoria la normativa que es derogada por esta Ley, referida al Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado por Real decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre y a la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. Para concluir, las tres Disposiciones Finales establecen las modificaciones del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, de la LSRL y de la Ley 31/2006,
de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades anénimas y
cooperativas europeas. La LMESM llevo a cabo importantes modificaciones en la LSA

y mas acotadamente en la LSRL%,

1.2. Influencia de la normativa comunitaria

El origen de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles radica en la necesidad de incorporar al derecho interno la
Directiva Comunitaria 2005/56/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. Se
debia incorporar al Derecho espafiol esta Directiva comunitaria y se aprovecho la opor-
tunidad para realizar una adaptacién y puesta al dia de toda la normativa existente hasta

el momento sobre fusiones y el resto de operaciones de este tipo (escisiones) cuando

2 GARCIA LUDENA, M.T., GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ, J.M. y VALERO
SOLER, M.-J., en “Importante reforma en el ambito de las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
BOE 4-4-09”, en El notario del siglo XXI, n® 25, 2009.
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tenian lugar en un contexto nacional. El fin era incluir en el régimen general aquellas
normas procedentes de la Directiva que no eran consecuencia del elemento transfronte-
rizo y que se consideraron convenientes de extender también a las fusiones entre socie-
dades sometidas exclusivamente a la ley espafiola (fusiones intrafronterizas)®*. Por lo
tanto la LMESM no se desarrolla desde un previo vacio legal sino, de forma muy distin-
ta, desde un entorno normativo repleto de Directivas y distintas posibilidades legislati-
vas en el Derecho comparado.

El ingreso de Espafia al ambito de la Comunidad Europea el 1 de enero de 1986
propicio, sin desconocer los principios rectores del sistema, la modernizacién del es-
quema societario en general y de las modificaciones estructurales en particular®. Algu-
nos de los principales objetivos de la armonizacion del Derecho de sociedades son favo-
recer la consecucion de la libertad de establecimiento, facilitar y acelerar el acceso del
publico a la informacion sobre las sociedades simplificando las formalidades de publi-
cidad impuestas a estas ultimas, y eliminar los obstaculos juridicos al desarrollo europeo
de las sociedades. Dado que el mercado Unico conlleva la formacién de sociedades de
dimensién europea, éstas deben poder actuar en toda la Unién conforme a un marco
juridico uniforme, lo que supone acabar con los efectos de la existencia de varios orde-
namientos juridicos nacionales. La armonizacion del Derecho de sociedades europeo
incluye la proteccion de los intereses de los accionistas, el capital de las sociedades
anonimas, las ofertas publicas de adquisicion, la comunicacion de informacion sobre las
sucursales, las fusiones o escisiones, las normas minimas relativas a las sociedades de
responsabilidad limitada de socio tnico, la informacidn financiera y la contabilidad?®.

Mediante la LMESM también se incorporara la Directiva 2006/68/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, por la que se modifica la
Directiva 77/91/CEE del Consejo en lo relativo a cuestiones al margen de las modifica-
ciones estructurales como son la constitucion de la sociedad anénima y la disciplina del

capital: mantenimiento y modificacion del mismo.

2 GONZALEZ-MENESES, M. y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Ley de modifica-
ciones estructurales...”Op.cit. y GOMEZ PORRUA, J.M. en “Hacia una nueva regulacion general de las
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (Proyecto de Ley 121/ 000004)”. Derecho de
los Negocios, n° 214, 2008, pg. 8.

% EMBID IRUJO, J.M., “Grupos de sociedades y modificaciones estructurales”, en Modifica-
ciones estructurales y reestructuracion empresarial, Garrido de Palma, V.M. (dir), 2012, pgs. 53 a 81.

26 Informacion extraida de la pg. web: www.europarl.europa.eu.
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Asimismo, mediante la LMESM se incorpora la Directiva 2007/63/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que se modifican
las Directivas 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo (Tercera y Sexta Directiva) en lo
que respecta al requisito de presentacion de un informe de un perito independiente en
caso de fusion o escision de sociedades anénimas (disposicion final 62 LMESM). En
virtud de la Directiva 2007/63/CE se suprime el informe de experto independiente sobre
el proyecto y la modalidad de canje cuando hay unanimidad al respecto por parte de las
sociedades intervinientes.

Observamos pues la conexion entre la normativa societaria de la Unidn Europea
y los ordenamientos nacionales en la materia objeto de regulacion societaria. A pesar de
la primacia de la legislacion de la Union Europea y del deber de implementar por parte
de los Estados miembros las normas societarias en el &mbito de su ordenamiento, son
muchos los matices derivados tanto de la propia naturaleza de la Unién, como de la evo-
lucién de dicha normativa, que implicaran la existencia de una cierta autonomia por
parte del legislador nacional en el derecho societario?’.

La Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011, deroga la Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978
relativa a las fusiones de las sociedades anonimas de un mismo Estado miembro. La
misma pretendia ofrecer a los socios y a los terceros las mismas garantias en caso de
reestructuracion empresarial. Por otra parte, la Sexta Directiva 82/891/CEE del Consejo,
de 17 de diciembre de 1982 referente a la escision de sociedades anonimas fue modifi-
cada mediante la Directiva 2007/63/CE por lo que respecta al requisito de presentacion
de un informe de un perito independiente en caso de fusion o escision de sociedades
anonimas, y por la Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, (de-
rogada parcialmente por la Directiva 2012/30/UE?), con el fin de simplificar las obli-

27 EMBID IRUJO, J.M. en “Apuntes sobre la evolucién del derecho espafiol de sociedades desde
la perspectiva del ordenamiento comunitario”, en El derecho mercantil en el umbral del siglo XXI, libro
homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa, (coord. GOMEZ SEGADE, J.A. y GARCIA VIDAL,
A.), 2010, pgs.151y152.

28 Directiva 2012/30 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 tendente a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades,
definidas en el articulo 54, parrafo segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, con el
fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucién de la sociedad anéni-
ma, asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital.
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gaciones en materia de informacién y documentacién en caso de fusién o escision de
sociedades.

En los Gltimos afios, la Union Europea ha emprendido una politica de simplifica-
cion del Derecho de las sociedades de capital, especialmente para la reduccion de costes
y simplificacion de cargas. Asi, la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la
Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados dere-
chos de los accionistas de sociedades cotizadas, introduce dichas medidas. La citada
Ley 25/2011 en su disposicion final tercera establece la modificacion de los apartados
4° y 5° del articulo 34 de la LMESM, relativo al contenido del informe de expertos so-
bre el proyecto de fusion. Dicha ley modifica igualmente el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital y tiene como objetivos, ademas de la transposicion al ordena-
miento interno de la referida Directiva, la reduccién de los costes de organizacion y
funcionamiento de las sociedades de capital, asi como la eliminacion de algunas injusti-
ficadas diferencias entre el régimen de las sociedades anonimas y las sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

La LMESM ha vuelto a ser modificada por el Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de
marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusio-
nes y escisiones de sociedades de capital?®. Se trataba de transponer por via de urgencia
la directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, aprobada el 16 de sep-
tiembre de 2009 (en adelante, Directiva 2009/109), por la que se modificaban las Direc-
tivas 77/91/CEE, 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo, y la Directiva 2005/56/CE en
lo que se refiere a las obligaciones de informacion y documentacion en el caso de fusio-

nes y escisiones. La Directiva 2009/109%° modifica parcialmente Directivas europeas

29 La Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificacion de
las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital, refie-
re la doctrina del Tribunal Constitucional, tanto en la sentencia 23/1993, de 21 de enero de 1993 (BOE
nam. 47 de 24 de febrero de 1993), en la que sefiala que el decreto ley es un instrumento constitucional-
mente licito para afrontar coyunturas econémicas problematicas, como en su reciente sentencia 1/2012, de
13 de enero de 2012 (BOE nim.36 de 11 de febrero de 2012) que aval6 el recurso al Real Decreto-ley en
casos de “patente retraso en la trasposicion y la existencia de procedimientos de incumplimiento contra el
reino de Espafia”.

% CONDE TEJON, A., en “Las modificaciones comunitarias en materia de informacion de las
operaciones de modificacion estructural de las sociedades mercantiles”. RdS, n° 34, 2010-2011, pg. 527-
528, establece que es la propia Directiva 2009/109/CE la que justifica las medidas que contiene en la
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que afectan al régimen juridico de las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, concretamente la Segunda, Tercera y Sexta Directivas e igualmente la Di-
rectiva sobre fusiones transfronterizas.

La Directiva 2009/109/CE, en materia de fusiones y de escisiones, simplifica en
determinados casos el nimero o el contenido de los documentos que han de ser puestos
a disposicion de los socios y agiliza estas operaciones societarias a través de la insercién
del proyecto comun de fusién en la pagina web de cada una de las sociedades que parti-
cipan en la fusion. De este modo esta nueva alternativa supera el depdsito de los proyec-
tos de fusion y de escision en el Registro Mercantil. Igualmente si el socio lo aceptara,
las comunicaciones se podrian realizar por medios electrénicos. Todo ello esta presidido
por el objetivo de la tutela de los acreedores y trabajadores de la sociedad. Este aspecto,
como examinaremos, no queda modificado en la operacion de cesion global de activo y
pasivo de modo que el deposito del proyecto de cesion seguird presentandose en el Re-
gistro Mercantil ex art.85.2 LMESM?3L. Esta cuestion sera tratada con posterioridad pero
ya podemos indicar que no solo la cesion global, sino también la transformacion, y el
traslado internacional de domicilio social no son afectadas por la Directiva.

Segun versa la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de
marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusio-
nes y escisiones de sociedades de capital, la transposicion en plazo de Directivas Co-
munitarias, constituye en la actualidad uno de los objetivos prioritarios establecidos por
el Consejo Europeo. A partir del nuevo escenario disefiado por el Tratado de Lisboa®?,
para los incumplimientos de transposicion en plazo, la Comision puede pedir al Tribu-

nal de Justicia de la Union Europea® la imposicion de importantes sanciones econémi-

reduccion de las trabas administrativas que recaen en las sociedades a fin de intensificar su competitivi-
dad en la Comunidad. Ese objetivo acordado por el propio Consejo Europeo ha introducido nuevos meca-
nismos mas agiles en diversas normativas comunitarias. Otras de las medidas contenidas en la Directiva
van mas alla de la mera reduccidn de trabas administrativas y suponen mejoras técnicas o practicas con
respecto a la regulacién anterior, pero de alcance limitado.

3L Infra Art. 85.2 LMESM: “Los administradores deberan presentar para su dep6sito en el Re-
gistro Mercantil un ejemplar del proyecto de cesién global”.

32 Tratado de Lishoa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, DOUEC nim. 306 de 17 de Diciembre de 2007, en vigencia desde
el 1 de Diciembre de 2009.

33 El Tribunal de Justicia interpreta el Derecho de la UE para garantizar que se aplique de la
misma forma en todos los paises miembros. También resuelve conflictos legales entre los gobiernos y las

50



Las modificaciones estructurales como categoria a partir de la ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles

cas de manera acelerada (art. 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea®* -en adelante TFUE-). El Real Decreto, ademas, en su Exposicion de Motivos, jus-
tifica la existencia de los tres factores en los que el Tribunal Constitucional (TC en ade-
lante), en su reciente sentencia 1/2012, de 13 de enero de 2012, se baso para avalar el
recurso al Real Decreto Ley: el primero de ellos es el elemento temporal manifestado en
el retraso manifiesto en la trasposicion de la Directiva, el segundo elemento es el causal
referido a la posibilidad de que la Union Europea multase a Espafia por no transponer la
directiva, y el elemento material que implica el agravio comparativo y perjuicio que, por
la falta de trasposicion, van a sufrir las sociedades capitalistas espafiolas que, de este
modo, seguirian con un régimen legal mucho mas estricto que el resto de sociedades
europeas.

Posteriormente, la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obliga-
ciones de informacién y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capi-
tal (B.O.E. n° 150, de 23 de junio de 2012), ha derogado el Real Decreto-ley 9/2012%,
Tras ello, dicho Decreto-ley ha sido convalidado por la Ley 1/2012, de 22 de junio. Se
observa un tratamiento diferenciado y mas desequilibrado de la cesién global a partir de
esta ultima reforma legislativa. En el Preambulo de la Ley se vuelve a justificar el recur-
so que se hizo a la figura del Real Decreto Ley argumentando que el plazo de incorpo-
racion al Derecho espafiol de la Directiva 2009/109/CE habia finalizado el pasado 30 de
junio de 2011. Por este motivo, las sociedades de capital espafiolas, no debian contar
con un régimen legal mas riguroso que las sociedades sometidas a las legislaciones de
los demés Estados comunitarios, con efectos negativos, ademas, en la competencia fren-
te a los demas ordenamientos juridicos de la Union. También se exponen las gravosas
consecuencias economicas de la multa que la Union Europea impondria a Espafa si
persistiera el retraso en la transposicion. Debido a la concurrencia de estos tres elemen-

tos®® “de extraordinaria y urgente necesidad”, a tenor del articulo 86.1 de la Constitu-

instituciones de la UE. Los particulares, las empresas y las organizaciones pueden acudir también al Tri-
bunal si consideran que una institucion de la UE ha vulnerado sus derechos.
% Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en vigencia desde el 12 de junio de 1985.
% La Ley 1/2012, de 22 de junio, al igual que el RDL 9/2012 modifica la LSC y la LMESM.
% Detallo a continuacidn los elementos referidos: elemento temporal: retraso en la transposicion
de la directiva pues el plazo de incorporacion al derecho espafiol finalizo el pasado 30 de junio de 2011,
elemento causal: posibilidad de que la Union europea multase a Espafia por la falta de transposicion, y
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cion Espafiola (CE), se habilitaba al gobierno para adoptar disposiciones con rango de
ley mediante Real Decreto-ley (RDL).

La Ley 1/2012, de 22 de junio, recoge el contenido del RDL 9/2012, de 16 de
marzo con ciertas modificaciones tras su paso por el congreso de los diputados y el se-
nado. La misma ha dado una nueva redaccion a determinados preceptos de la LMESM?’
con el objetivo de mejorar el funcionamiento de las sociedades mercantiles en la reali-
zacion de dichas modificaciones estructurales reduciendo costes y simplificando cargas,
potenciando el uso de la pagina web y de las comunicaciones electrénicas, como nuevos
medios de comunicacion. La Ley simplifica algunos extremos del régimen juridico de
las fusiones, incluidas las transfronterizas, y de las escisiones. ElI Preambulo de la Ley
explica que en la medida en que el régimen de las escisiones se regula por remision a
los requisitos de las fusiones, sin mas salvedades que las contenidas en el capitulo 1l del
Titulo 111 de la citada Ley 3/2009, de 3 de abril, las normas relativas a las fusiones son
las mas afectadas por esta reforma. Se observa, en perjuicio de la operacién de cesion
global de activo y pasivo, un tratamiento diferenciado y mas desequilibrado de la opera-
cion a partir de esta ultima reforma legislativa de esta Ley.

El articulo primero de la Ley 1/2012 también procede a la modificacion del Tex-
to Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 2 de julio introduciendo en el capitulo Il del titulo I de la Ley de Socieda-
des de Capital el régimen juridico general de la pagina web y la regulacién de las comu-
nicaciones electronicas entre la sociedad y los socios®®. Otro aspecto tratado en la Ley
hace referencia a la introduccion de una serie de modificaciones singulares en el régi-
men legal de la SA y la SRL, que ya no tienen relacion con las modificaciones estructu-
rales. Las modificaciones en el régimen general de la SA y de la SRL se encuentran en
las disposiciones finales primera y segunda de la Ley respectivamente. La ley, modifica,
ademas, otros preceptos de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado su texto refundi-
do por RDLeg 1564/1989, de 22 de diciembre y Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Socie-

elemento material: la importancia de que las sociedades de capital espafiolas no cuenten con un régimen
legal mas riguroso que el de las sociedades de los deméas Estados comunitarios.

37 Se modifican los articulos 32, 34, 36, 39, 40, 42, 44, 45, 50, 51, 62 y 99 y se introduce el ar-
ticulo 78 bis en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles.

38 Se introduce en el capitulo 11 del titulo | una nueva seccion, la 42, integrada por los articulos 11
bis, cuya redaccion se modifica y se introducen los articulo 11 ter y 11 quater
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dades de Responsabilidad Limitada. Tambien se introducen algunas normas en la Ley
31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de trabajadores en las sociedades andni-
mas y cooperativas europeas y en la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de

Crédito, en relacion, en este caso si, con las modificaciones estructurales.

1.3. Valoracion

La oportuna llegada de la Ley de modificaciones estructurales es valorada posi-
tivamente pues en virtud de la misma se adecud la legislacion espafiola a las directrices
europeas sobre modificaciones estructurales identificando claramente esta categoria.
Igualmente resultd positivo teniendo en cuenta el contexto actual de crisis econdémica en
el que se produjo y del que actualmente ya se atisba una ligera recuperacién econémica.
Determinadas medidas necesarias que debian adoptarse en esos momentos de crisis co-
mo la venta de empresas pudieron ser facilitadas gracias a una regulacion legal novedo-
sa y perfectamente delimitada al respecto con un desarrollo procedimental que, sin em-
bargo, no esta exento de lagunas, desde el afio de publicacion de la Ley, en 2009. Del
mismo modo dicha normativa ha constituido un paso mas en el proceso de flexibiliza-
cion de nuestro Derecho de sociedades, en su conversion en una técnica formal o ins-
trumental para aislar masas patrimoniales a efectos de responsabilidad y sobre todo para
crear puntos de imputacion fiscal de activos y rentas en aquel lugar donde fiscalmente
resulte mas conveniente3. Hemos de considerar a las sociedades mercantiles como me-
ros instrumentos o “vehiculos” (SPV, special purpose vehicle) y para ello su personali-
dad debera ser maleable, debera facilitarse el que pueda moldearse la sociedad facil-
mente suprimiendo aquellos obstaculos que se imponian hasta la llegada de la LMESM
determinadas normas de Derecho privado. Todo ello sin mermar el mismo nivel de ga-
rantia que existia si bien mediante un pretendido modelo de libertad y control“°.

La LMESM ha supuesto un avance importante en la regulaciones de las diferen-

tes operaciones societarias (transformacion, fusion y escision), incorporando un nove-

3 GONZALEZ-MENESES, M., en “La Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, y el retroceso del derecho civil”, conferencia, en Anales, Academia matritense del
notariado, tomo I, curso 2009/2010.

40 TENA ARREGUI, R., “Instinto juridico contra andlisis econémico (con un comentario sobre
las modificaciones estructurales)”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n°® 54, pgs. 45 a 71, diciembre de
2010, pg. 68.
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doso tratamiento de la cesion global de activo y pasivo, regulando también en detalle el
traslado internacional del domicilio social. Desde un punto de vista tedrico, la Ley ha
aportado mayor flexibilidad y agilidad a los distintos tramites aplicables a las operacio-
nes societarias posibilitando en mayor medida la realizacion de las mismas desde el
punto de vista del volumen de los documentos requeridos como en cuanto a los plazos
de ejecucion de las mismas. Sin embargo, se producian determinadas cuestiones conflic-
tivas que debian ser resueltas en la nueva Compilacion del Derecho de Sociedades mer-
cantiles*'. La Exposicion de Motivos de la Ley asi lo establecio indicando, como expu-
simos (vid. supra pg.31) que la LMESM constituye una solucion transitoria a la espera
de que se refundan y armonicen en su totalidad las distintas leyes que en estos momen-
tos regulan nuestro Derecho de Sociedades.

Con la intencién de completar el desarrollo legislativo que estamos exponiendo
no debemos dejar de referir la reciente presentacion de la Propuesta de Codigo Mercan-
til por parte de Seccion Segunda de la Comision General de Codificacion el 20 de junio
de 2013, actualmente tramitandose como anteproyecto, que podra afectar en un futuro

proximo al contenido de la regulacion de nuestra operacion de modificacion estructural

4 MAYNAR BONACHO, C., en “Algunas cuestiones conflictivas derivadas de la Ley de modi-
ficaciones estructurales” en RdS, 2010, n® 34, pg. 293, realiza una reflexion practica como abogada en la
que revela como la practica del Derecho revela cierta indeterminacion y variadas interpretaciones en
determinadas cuestiones relativas a la LMESM. Las cuestiones que la abogada relaciona son las relativas
a la necesidad o no de que exista balance de transformacién en los supuestos de junta universal y, en su
caso, sus requisitos. Con respecto a la fusion simplificada (art. 42 LMESM) se plantea el analisis de la
necesidad o no de contar con un balance y los requisitos aplicables al mismo. Con respecto a la escisién
se plantea la cuestion relativa a la obligatoriedad de la intervencion de un experto independiente cuando
la sociedad resultante es limitada pero participa en la operacién una S.A.

Todas estas cuestiones necesitan una adecuada solucion, clara y definitiva en el nuevo cuerpo le-
gal. La indeterminacién sobre la documentacién exacta y los requisitos necesarios al respecto, puede
ocasionar consecuencias negativas. La abogada sefiala como, en la practica juridica, en la que muchas
veces una operacion debe estar terminada, es decir, adecuadamente escriturada e inscrita en el correspon-
diente Registro Mercantil, antes de determinada fecha, la indeterminacién sobre cual es la documentacion
y requisitos concretos de la misma.

Consideramos llamativo que la profesional no haga relacion, entre las cuestiones conflictivas tra-
tadas, de aquellas que afectan a la operacion de cesion global de activo y pasivo, debido quizas a su me-
nor impacto desde un punto de vista practico.

Por otra parte, LOPEZ ORTEGA, R., en “El régimen de exigencia de la obligacion de dividen-
dos pasivos tras la reforma operada por la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles” en RdS, 2010, n° 34, pg. 216, establece que la reforma ha sido satisfactoria
introduciendo cambios que han supuesto una mejora precisando el régimen legal, pero se ha perdido una
buena oportunidad para establecer un régimen de exigencia de la obligacién de dividendos pasivos que
permita conciliar intereses contrapuestos (el interés de la sociedad y el de los socios deudores de los des-
embolsos aplazados). Se trata de lograr efectividad en las medidas planteadas referidas a la exigencia
estatutaria del plazo maximo en que los dividendos pasivos han de ser satisfechos.
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objeto de estudio. Cuando se estudie el régimen juridico de la cesion global de activo y
pasivo, se procedera a examinar exhaustivamente el contenido de la Propuesta en cada
uno de esos aspectos, analizando las modificaciones y mejoras que establece la misma

en el procedimiento juridico de esta operacion de modificacion estructural.

2. La unificacién del régimen de las modificaciones estructurales en

una Ley especial.

La nueva LMESM, que entrd en vigor el 4 de julio del afio 2009, ha supuesto la
unificacion y ampliacion del régimen juridico de aquellas alteraciones de la sociedad
que van mas alla de las simples modificaciones estatutarias por afectar a la estructura
patrimonial o personal de la sociedad (de ahi la denominacion de “modificaciones es-
tructurales™) y que, por tanto, incluyen la transformacidn, la fusion, la escision y la ce-
sion global de activo y pasivo. También se regula en esta norma el traslado internacio-
nal del domicilio social*?. La LMESM, ademas de responder al creciente proceso de
internacionalizacion de los operadores econdémicos, representa la pieza que ordena por
primera vez en nuestro ordenamiento el amplio fendmeno de las modificaciones estruc-
turales, dandole ademas, como se destaca en su PreAmbulo, un mayor perimetro. De
acuerdo con ello, las operaciones de modificacion estructural se regulan estableciendo
para cada una de ellas un régimen especifico aplicable a cualquier sociedad mercantil*,

La LMESM emprendié una reforma cuyo motivo principal fue la incorporacion
al ordenamiento juridico espafiol de diversas Directivas comunitarias sobre sociedades;
sin embargo el legislador aprovechd la ocasion para establecer un régimen unitario de
modificaciones societarias**. Se pretendi6 asi unificar en una Gnica normativa toda la
regulacién que existia hasta el momento sobre estas operaciones en leyes dispersas. El

objetivo era crear una regulacion unica que abarcara todo tipo de operaciones para que

42 SANCHEZ CALERO, F., Principios de Derecho Mercantil, 2014, pg. 387.

S CORTES DOMINGUEZ, L.J. Y PEREZ TROYA, A., en “La Ley de modificaciones estructu-
rales y el nuevo régimen de la fusién”, en El derecho Mercantil en el umbral del siglo XXI, Libro Home-
naje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa, (coord. GOMEZ SEGADE, J.A. y GARCIA VIDAL, A,
Madrid, 2010, pg. 125.

“ DOMINGUEZ MARTIN, A., “Las modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les”. Lex Nova: La revista, n°. 58, 2009, pg.36.
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las mismas recibieran un solo tratamiento en una Gnica Ley*. La misma ofrece, por
primera vez en nuestro ordenamiento, un tratamiento unitario, organico, homogéneo y
global de las operaciones aplicables al conjunto de las sociedades mercantiles (art.2).

La LMESM aporta unificacion al sistema pues antes de la llegada de ésta*® estos
procedimientos recibian en el Derecho positivo espafiol un tratamiento disgregado, por
tipos societarios, situacion que cambia con la promulgacién de la Ley. La LMEMS in-
trodujo una nueva regulacion estableciendo un marco juridico comun para todas las so-
ciedades mercantiles sobre aspectos de gran trascendencia de las operaciones corporati-
vas que se considera que implican una modificacion estructural de la sociedad*’. Todas
las operaciones que regula la Ley conjuntamente comparten el hecho de que afectan a
sus elementos estructurales y plantean similares cuestiones en los aspectos de su réegi-
men juridico, procedimiento y problemaética relativa al procedimiento y cuestiones de
proteccion relativas a socios y acreedores. La LMESM tratara de simplificar el régimen
juridico de las mismas otorgandole al mismo una mayor utilidad y practicidad.

Es evidente que, a pesar de haber conseguido una unificacion formal reuniendo
dentro de un mismo texto legal la disciplina de todas y cada una de las modificaciones
estructurales reguladas, y acabando asi con la dispersion normativa existente hasta el
momento, no se ha logrado una unificacion de tipo material con respecto al régimen que
las regula como categoria juridica, es decir, no existe un tratamiento conjunto de aque-
Ilos aspectos comunes de las distintas operaciones reguladas en la Ley, con independen-

cia de las especialidades caracteristicas®.

4 En este sentido, EMBID IRUJO, J.M. en “Aproximacion al significado de la Ley 3/2009, de 3
de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles” en Noticias de la Unién Europea,
n° 309, pgs. 4 y 5. (Ejemplar monografico dedicado a: Ley de modificaciones estructurales de las Socie-
dades Mercantiles ), incide en el caracter esencialmente formal de la unificacion normativa que persigue
la LMESM

6 BROSETA PONT, M /MARTINEZ SANZ, F., en Manual de Derecho Mercantil, vol. I,
2014, pg.568.

47 DAVILA MILLAN, E., en “Apuntes de la ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles”, en EI Derecho Mercantil en el umbral del siglo XXI, libro
homenaje al prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa, (coords. GOMEZ SEGADE, J.A. y GARCIA VIDAL,
A, pg. 140.

48 EMBID IRUJO, J.M., en “Aproximacion al significado de la Ley 3/2009...” Op.cit., pgs. 4 y
5. (Ejemplar monografico dedicado a: Ley de modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles
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El Preambulo de la Ley, tras explicar el concepto de modificacion estructural®
que mas adelante estudiaremos, relaciona el conjunto de las operaciones que integran
dicha categoria: transformacion, fusion, escision, cesion global del activo y del pasivo y
traslado del domicilio al extranjero con conservacion de la misma personalidad juridica.
Las tres primeras operaciones de modificacidn estructural ya se recogian en la Ley de
Sociedades Andnimas, constituyendo la cesion global de activo y pasivo una auténtica
novedad por su regulacion autonoma en el derecho espariol de sociedades. También se
regula en esta norma el traslado internacional del domicilio social que, aunque no pre-
senta las caracteristicas que permiten englobarlo dentro de la categoria de modificacio-
nes estructurales, se ha considerado oportuno incluirlo en el mismo texto legal a tenor
de lo expuesto en el articulo 1 de la LMESM, referido al &ambito objetivo de la Ley.

Debido al caracter general de la Ley y a la extension de su articulado, el Pream-
bulo de la Ley justifica que se haya optado por una Ley especifica en vez de incluir la
materia regulada en el Codigo de Comercio. Dicha solucion se entendia entonces como
transitoria hasta que se refundieran y armonizaran en su totalidad las distintas leyes que
en estos momentos regulan nuestro Derecho de sociedades™.

El origen del tratamiento sistematico que van a recibir todas las operaciones de
modificacion en la presente Ley se debe a la misma intencionalidad que ya presidio la
“Propuesta de Cddigo de sociedades mercantiles”, aprobada por la Seccion Segunda de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacién en el afio 2002, que refiere
el Libro V a la transformacion, fusion y escision de sociedades junto al traslado del do-
micilio social al extranjero, regulando ya entonces las futuras operaciones de modifica-
ciones estructural con caracter general para todas las sociedades mercantiles®.

El contenido de la nueva Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles, se ocupa de la regulacion de todas las modifica-
ciones estructurales de toda clase de sociedades mercantiles, regulacién que sustituye y

49 Es fundamental que el Preambulo de la Ley establezca el concepto de modificacion estructural
para poder extraer a partir del mismo las caracteristicas comunes que tienen todas las operaciones que
forman parte de la categoria: operaciones de modificacién estructural

50 A dia de hoy no se ha producido adn dicha refundicion pretendida. El texto refundido de la
LSC no puede refundir a la propia LMESM por el contenido tanto personalista como capitalista que,
desde el punto de vista societario, tiene esta ultima.

51 En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., BARBA DE VEGA, J. Y BERCO-
VITZ ALVAREZ, R., en Sociedades Mercantiles, 2013, pgs. 993 y 994.
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deroga todas las normas sobre esas operaciones existentes en las derogadas LSA y
LSRL. Anteriormente a la LMESM, las ya derogadas LSA y LSRL solo regulaban de
forma conjunta, en el mismo capitulo: el VIII, la transformacion, fusion y escision lo
cual ya era indicativo de que el legislador consideraba las semejanzas o elementos co-
munes que tenfan dichas operaciones societarias®. En la Ley de Sociedades Andénimas
se trataba con mayor extension la fusion, se regulaba de forma completa (arts. 233 a
251) y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se profundizaba mayor-
mente en la transformacion (arts. 87 a 93). Sin embargo, la regulacion de la transforma-
cion no era coincidente en ambas legislaciones. Por su parte, la LSRL, tras establecer
alguna especialidad para las sociedades de responsabilidad limitada, remitia el estudio
de la fusion y escision a la LSA que si las regulaba de modo completo. En cambio, ope-
raciones como la cesion global de activo y pasivo y el traslado internacional del domici-
lio social carecian de una regulacion individualizada. La cesion global recibia su regula-
cién en sede de liquidacion solamente en la LSRL y solamente era aludida en la LSA.
Por su parte, el traslado internacional del domicilio social era referido por las LSA y
LSRL en una norma que remitia a tratados internacionales.

Ya fue advertido en el afio 1991 que nos encontrabamos ante un “vacio legislati-
vo” en nuestro Derecho de Sociedades, pues a pesar de la regulacion conjunta de la fu-
sion, escision y transformacion, el legislador espariol entonces no reconocia de forma
expresa la existencia de la categoria como tal de modificaciones estructurales®. Dicho
vacio ha tratado de ser superado por la LMESM siguiendo la intencionalidad del
PredAmbulo de la Ley: “continuado el proceso de perfeccionamiento del Derecho de
sociedades mercantiles™ >,

La LMESM aporta pues una importante novedad desde el punto de vista siste-

matico basada en el tratamiento global de la totalidad de operaciones de modificacion

%2 La ya derogada LSRL reunia en su capitulo VIII (arts. 87 a 94) las figuras de transformacion,
fusion y escisién de la sociedad. La LMESM derogaria dicho capitulo. Igualmente la LSA en su capitulo
VI (arts. 223 a 259) procedia del mismo modo reuniendo en su regulacion la transformacidn, fusion y
escision

5 CONDE TEJON, A., La cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion es-
tructural (Procedimiento aplicable, sucesién universal y proteccidn de acreedores), Colegio de registra-
dores de la propiedad, mercantiles y de bienes muebles de Espafia, Madrid, 2004, pg.69.

5 EMBID IRUJO, J. M., en “En torno a las modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles (fusién, escisién y otros procedimientos similares)”. Cuadernos de Derecho y Comercio, 1991
SEP (9), pgs. 13-38.
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estructural y haciendo objeto de las mismas a todas las sociedades mercantiles: tanto las
personalistas como las capitalistas. Las sociedades personalistas: colectivas y comandi-
tarias no se habian referido en el Codigo de Comercio como posibles sujetos suscepti-
bles de operaciones de modificacion estructural.

Podemos observar la voluntad de unificacion del régimen en el Titulo preliminar
de la Ley pues los articulos 1 y 2 LMESM son un reflejo de la misma aunando todo tipo
de operaciones de modificacidn estructural en el articulo 1, dedicado al ambito objetivo
de la Ley. Se rednen en el mismo y son objeto de regulacion por la Ley las modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles, consistentes en la transformacion, fu-
sion, escision o cesién global de activo y pasivo, incluyendo el traslado internacional
del domicilio social. A continuacidn, el articulo 2 refiere las mismas, desde el punto de
vista subjetivo, a todas aquellas sociedades que tengan la consideracion de mercantiles,
bien por la naturaleza de su objeto o bien por la forma de su constitucion®®. La Unica
excepcion al respecto es la que plantea el articulo 2° fine cuando refiere como sujeto de
las mismas a las sociedades cooperativas que aparecen reguladas fuera de la LMESM en
virtud de las competencias autonomicas. El final del art.2 refiere que las modificaciones
estructurales de las sociedades cooperativas, asi como el traslado internacional de su
domicilio social, se regirdn por su especifico régimen legal. Asi, de esta forma, queda-
ron redactados estos dos primeros articulos de la Ley, que fueron afiadidos cuando el
proyecto de Ley llegd al Congreso.

Autores como Conde Tejon®®, habian sefialado las carencias existentes en la re-
gulacién legal anterior a la publicacion de la LMESM. La critica que este autor realiza-
ba estaba presidida por la ausencia del reconocimiento como tal de la categoria de modi-

ficaciones estructurales. La misma se completaba con la inexistencia de unos ambitos

%5 En las sociedades capitalistas (basicamente la sociedad anénima y la de responsabilidad limi-
tada prevalece el criterio de mercantilidad por razén de la forma segln establece el articulo 2 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socieda-
des de capital, afirmando que estas sociedades seran siempre mercantiles, cualquiera que sea su objeto. Se
trata pues del criterio de mercantilidad por razon de la forma. En cambio, las sociedades personalistas
podran tener la consideracion de civiles o mercantiles dependiendo de la mercantilidad de su objeto. Por
ello en estos supuestos (sociedad colectiva y sociedad comanditaria simple), el criterio determinante para
saber si dichas sociedades son civiles 0 mercantiles dependera de la mercantilidad de su objeto, criterio
mas confuso que el que establece de forma diafana el art. 2 LSC.

% CONDE TEJON, A., en La cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion
estructural... Op.cit., pg.319, 2004.
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subjetivo y objetivo comunes a las operaciones de modificacion estructural. La primera
operacion de modificacion estructural que fue regulada en gran parte de los ordenamien-
tos juridicos europeos fue la fusion por absorcion y tras ella la fusion por creacién de
una nueva entidad. Después se procedio a regular la escision y ello se propicié por la
transposicion de la Sexta Directiva 82/891 CEE del Consejo, de 17 de diciembre de
1982, basada en la letra G) del apartado 3 del articulo 54 del tratado y referente a la es-
cision de Sociedades Andnimas. En cambio, las operaciones de segregacion y cesion
global de activo y pasivo solo eran objeto de regulacion en determinados Estados como
Alemania, no siendo objeto de una regulacion satisfactoria en otros como p.ej. Espafia.
La LMESM da solucién a estas cuestiones pues, en primer lugar, reconoce la
existencia de la categoria en el propio enunciado de la ley explicando sus motivaciones
en el Preambulo de la misma. Igualmente la LMESM incluye en su ambito subjetivo de
aplicacion a la totalidad de sociedades mercantiles, como ya hemos indicado,®” siendo
tratadas todas ellas con el mismo régimen juridico. EI mismo sentido se expone en el
Preambulo de la Ley®®. El procedimiento aplicable es idéntico con independencia del
tipo social que revista la sociedad interviniente. Esta novedad que incorpora la Ley con-
trasta con la regulacion anterior que solo era aplicable Unicamente a las sociedades capi-
talistas: sociedades anonimas y sociedades de responsabilidad limitada. La Ley 3/2009
tiene un caracter general siendo objeto de su aplicacion todo tipo de sociedades mercan-
tiles: personalistas y capitalistas, es decir, no es relevante el tipo social que ostentan. Se
tiende a incluir en la misma tan sélo a las sociedades de capital y esto es absolutamente
incorrecto, de hecho este es el motivo por el que dicha ley no puede ser objeto de refun-
dicion posterior en la LSC como ocurrira en cambio con las leyes que regulaban las
sociedades anonimas y de responsabilidad limitada. Sin embargo, cierto es que el mode-

lo en el que se inspira la LMESM es el de las sociedades de capital porque es en este

57 El articulo 2 de la LMESM, bajo el titulo: Ambito subjetivo de la ley, expone que “la presente
ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la naturale-
za de su objeto, bien por la forma de su constitucion™.

%8 En el apartado 11 del PreAmbulo se sefiala que “aunque el régimen juridico de estas operacio-
nes societarias tiene como modelo subyacente el de las sociedades de capital, se trata de una normativa
general mercantil sobre madificaciones estructurales de sociedades y, en cuanto ley general mercantil,
aplicable a cualquier sociedad de esta naturaleza, con independencia de la forma o del tipo social, salvo
gue expresamente se establezca lo contrario, como acontece al ocuparse de las fusiones transfronterizas
comunitarias™.
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contexto de sociedad capitalista donde en mayor medida se contextualizan este tipo de
operaciones de modificacién estructural.

Tambien resuelve la Ley la critica que se habia venido realizando sobre el in-
completo o escaso contenido del &mbito objetivo pues incluira en su regulacion (art.1)
la totalidad de operaciones de modificacion estructural (transformacion, fusion, esci-
sion, cesion global de activo y pasivo y traslado internacional del domicilio social), su-
perando la realidad anterior a la reforma que solo contemplaba la transformacion, fusion
y escision. Asi lo expresa el propio Predmbulo de la Ley que destaca que la importancia
de la Ley se manifiesta en la unificacion y en la ampliacion del régimen juridico de las
denominadas modificaciones estructurales.

Esta lograda unificacion es especialmente plausible en lo que concierne a la ope-
racion relativa a la transformacion de sociedades cuyo régimen, siguiendo el Preambulo
de la Ley, estaba dividido entre la Ley de Sociedades Anonimas y la m&s moderna Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Estas leyes seran derogadas por la LSC y
la LMESM ampliaréa el campo de las operaciones de transformacion. Asi lo dispone el
Predmbulo de la Ley: “extendiendose asi sensiblemente el perimetro de las transforma-
ciones posibles”. También es novedoso el nuevo régimen que establece la LMESM para
las operaciones relativas a la fusion y a la escision. Debido a la transposicion de la Di-
rectiva 2005/56/CE, de 26 de octubre de 2005, sobre fusiones transfronterizas, la opera-
cion de la fusion en general aparece regulada en los articulos 22 a 53 de la LMESM y
diferenciada en su regulacion de las fusiones transfronterizas intracomunitarias, que de
forma especifica se regulan en los articulos 54 a 67 LMESM. De este modo, el pream-
bulo de la Ley justifica la necesidad de la redaccion de una Ley especifica no solo por
su caracter general sino también por la extension de su articulado.

Algo distinto es el hecho de que la Disposicion Final septima de la ley habilite al
Gobierno para que en el plazo de doce meses refunda en un texto Unico, bajo el titulo de
“Ley de Sociedades de Capital”, las actuales Leyes reguladoras de las sociedades de
capital, regularizando las normas de las Leyes de Sociedades Anonimas, de Responsabi-
lidad Limitada, asi como la seccion 4.2, Titulo I, Libro 1l del Codigo de Comercio rela-
tivo a las sociedades comanditarias por acciones y el titulo X de la Ley del Mercado de

Valores, relativo a las sociedades andnimas cotizadas. Ello ha tenido lugar mediante la
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aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital, que no afecta en absoluto al cuerpo legal de
la Ley, que sigue permaneciendo hasta nuestros dias como una Ley mercantil especial.
Como ya se ha dicho, el hecho de que la Ley 3/2009 se refiera, en general, a las socie-
dades mercantiles y no s6lo a las sociedades de capital, ha llevado a dejar fuera del Tex-
to Refundido de la LSC la regulacion de las modificaciones estructurales®®.

Es interesante detallar tres observaciones, que trasladamos de forma resumida a
continuacion, con respecto a la pretendida unificacion de la normativa aplicable a la
materia de las modificaciones estructurales®:

- La primera de ellas hace referencia a que la promulgacion de la LMESM no
unifica la regulacion sustantiva mercantil y fiscal diferenciada sobre las mismas, pues la
regulacion fiscal no se va a ver afectada por la promulgacion de la LMESM que sigue
manteniéndose y mostrando diferencias con respecto a la delimitacion y a la tipificacion
de los supuestos. La regulacion fiscal de las modificaciones estructurales se dispone en
el capitulo V11%* del Titulo VII (Regimenes tributarios especiales) de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (LIS), Ley 27/2014, de 27 de noviembre, que deroga el Texto Re-
fundido aprobado por el RD Leg. 4/2004, de 5 de marzo®. La normativa fiscal no se
limita a establecer un determinado régimen tributario para este tipo de operaciones sino
que interfiere en la LMESM definiendo las operaciones de modificacion estructural y

tipificandolas de otro modo®® lo que conlleva una duplicidad de regulaciones e interpre-

59 En este sentido, BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F., Op.cit. vol. I, pg.568.

8 GONZALEZ MENESES, M. y ALVAREZ ROYO VILLANOVA, S., en Modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles, 2011, pg.21.

51 El capitulo VI regula el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Eu-
ropea de un Estado miembro a otro de la Union Europea.

%2 La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades deroga el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprob6 el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

83 El articulo 76 de la LIS, titulado “Definiciones”, establece la definicién de fusion, escision y
otros conceptos del siguiente modo:

Tendré la consideracion de fusién la operacidn por la cual: a) Una o varias entidades transmi-
ten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolucién sin liqui-
dacidn, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribucidn a sus socios de valores representati-
vos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensacién en dinero que no exceda del
10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos
valores deducido de su contabilidad. b) Dos o més entidades transmiten en bloque a otra nueva, como
consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, la totalidad de sus patrimonios sociales,
mediante la atribucidn a sus socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en
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taciones diferentes. Un ejemplo de ello lo podemos advertir en la regulacion de la ope-
racion de escision que veremos méas adelante en la que la LMESM utiliza el término
“unidad economica” mientras que la normativa fiscal hace referencia al término “rama
de actividad”. Podemos observar que la legislacién mercantil sustantiva es mas forma-
lista en las definiciones que la normativa fiscal. La primera las acomete a partir de crite-
rios juridico-formales mientras que la normativa fiscal atiende més a los aspectos eco-
nomicos de las operaciones de modificacion estructural con el objetivo primordial de
evitar que se realicen desplazamientos patrimoniales encubiertos por medio de estas

operaciones. El articulo 89.2 LIS es muestra de ello pues establece que “No se aplicara

su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de
valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad. ¢) Una
entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, el conjunto de su
patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital
social.

Tendra la consideracion de escision la operacion por la cual: a) Una entidad divide en dos o
mas partes la totalidad de su patrimonio social y los transmite en bloque a dos 0 més entidades ya exis-
tentes o nuevas, como consecuencia de su disolucion sin liquidacién, mediante la atribucion a sus socios,
con arreglo a una norma proporcional, de valores representativos del capital social de las entidades
adquirentes de la aportacion y, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10 por
ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores
deducido de su contabilidad. b) Una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que
formen ramas de actividad y las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creacion o ya
existentes, manteniéndose al menos una rama de actividad en la entidad transmitente, recibiendo a cam-
bio valores representativos del capital social de estas Gltimas, que deberan atribuirse a sus socios en
proporcion a sus respectivas participaciones, con la consiguiente reduccion de capital social y reservas
en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion en dinero en los términos de la letra anterior.
¢) Una entidad segrega una parte de su patrimonio social, constituida por participaciones en el capital
de otras entidades que confieran la mayoria del capital social en estas, manteniendo en su patrimonio al
menos participaciones de similares caracteristicas en el capital de otra u otras entidades o bien una
rama de actividad, y la transmite a otra entidad, de nueva creacion o ya existente, recibiendo a cambio
valores representativos del capital de la entidad adquirente, que deberd atribuir a sus socios en propor-
cién a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital social y las reservas en la cuantia necesaria
Y, €n su caso, una compensacion en dinero en los términos de la letra a) anterior.

Tendra la consideracion de aportaciéon no dineraria de ramas de actividad la operacién por la
cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o
una o0 mas ramas de actividad, recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la enti-
dad adquirente.

Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean suscepti-
bles de constituir una unidad econémica auténoma determinante de una explotacion econémica, es decir,
un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad adquirente
las deudas contraidas para la organizacién o el funcionamiento de los elementos que se traspasan.

Tendré la consideracion de canje de valores representativos del capital social la operacién por
la cual una entidad adquiere una participacion en el capital social de otra que le permite obtener la
mayoria de los derechos de voto en ella o, si ya dispone de dicha mayoria, adquirir una mayor participa-
cién, mediante la atribucion a los socios, a cambio de sus valores, de otros representativos del capital
social de la primera entidad y, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del 10 por
ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores
deducido de su contabilidad.
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el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga co-
mo principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se apli-
cara cuando la operacion no se efectie por motivos economicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan
en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal™.

- Una segunda observacion que no compartimos en su totalidad con los autores
respecto a la intencion de unificacion pretendida por la Ley especial de modificaciones
estructurales, radica en el hecho de los posibles desajustes que va a originar esta Ley
con respecto a la legislacion societaria mercantil existente hasta el momento: la LSA y
la LSRL. Es decir, no podemos olvidar que las operaciones de fusion, escision, trans-
formacion, cesion global, etc. eran, antes de la promulgacion de la LMESM, objeto de
regulacién por la normativa societaria contenida en esas leyes, hoy derogadas. Todas
estas operaciones, de hecho, estan igualmente relacionadas con otras circunstancias pro-
pias de la vida mercantil de las sociedades que son objeto de regulacién societaria gene-
ral. Por lo que la LMESM no agota la totalidad de regulacion general de la que son ob-
jeto dichas sociedades, pues éstas tienen otras realidades societarias que son objeto de
regulacion actualmente por la LSC, en su mayor parte.

Cuando aun no se habia publicado la LMESM Yy estas operaciones de modifica-
cion estructural eran tratadas en la LSA y en la LSRL, existia la suficiente conexién
para tratar en esas mismas legislaciones cualquier aspecto o incidencia general (norma-
tiva general de constitucién, aumento, reduccion de capital, cambio de objeto social,
disolucion y liquidacion) que no hubiera sido abordado en aquellos momentos en esa
regulacién incipiente o escueta de las operaciones de modificacion estructural. Asi pues,
la regulacién general coordinaba y complementaba de forma coordinada el resto de as-
pectos que las afectaban. Esto lo podiamos comprobar en la cesién global de activo y
pasivo, que estaba regulada entonces en el articulo 117 de la LSRL, en sede de liquida-
cion societaria. Las carencias existentes entonces en la regulacion de determinados su-
puestos de la cesion global eran solventadas por la propia regulacion de la liquidacion
en la Ley. Por ejemplo, un posible problema era el referido a la posicion del socio mino-
ritario que no intervenia en la valoracion que se habia hecho del patrimonio de la socie-

dad cedente, realizado Unicamente entre el socio mayoritario y el cesionario. Esta situa-

64



Las modificaciones estructurales como categoria a partir de la ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles

cion era solventada por la propia regulacion que, actuaba como contrapeso y referia,
dentro del régimen de la liquidacion en sus articulo 118.2 y 121 LSRL sobre el balance
final de liquidacion, el hecho de que habia que esperar el plazo para la impugnacion del
balance, para poder proceder a la inscripcion de la extincion de la sociedad y entonces,
dar eficacia asi a la cesion global (la cesion global antes siempre iba unida a la extincién
de la sociedad cedente, actualmente es solo una posibilidad).

- La tercera observacion refiere el hecho de que la publicacion de la LMESM no
debe traer como consecuencia el aislamiento en la regulacion especial de las modifica-
ciones estructurales: no se debe de contribuir a crear un sistema autbnomo que separe a

estas operaciones de la regulacion general de las sociedades, actualmente bajo la LSC.

3. La flexibilizacion y ampliacion del &mbito de las modificaciones

estructurales

La flexibilidad de la Ley en el ambito de aplicacion de los procedimientos es el
segundo significado que introduce esta Ley. Esta flexibilizacion se plasma en la amplia-
cion de los supuestos de transformacion con intervencién de una SA, en contraste con el
planteamiento mas restrictivo anterior a la LMESM. Ahora, de acuerdo con el articulo 4
de la LMESM que relaciona los supuestos de posible transformacién, cualquier socie-
dad mercantil inscrita se podra transformar en cualquier otro tipo de sociedad mercantil.

Otro ejemplo de flexibilizacion estriba en la posibilidad de traslado del domicilio
social al extranjero de una sociedad inscrita constituida conforme a la ley espafiola
siempre que el Estado a cuyo territorio se traslada permita el mantenimiento de la per-
sonalidad juridica de la sociedad. Otra novedad en este aspecto que aporta la Ley es la
referida a los supuestos de aportacion de “rama de actividad” a cambio de acciones o par-
ticipaciones de otra sociedad que aumenta su capital —lo que se venia conociendo como
segregacion 0 escision impropia- pasaran a ser tratados legalmente como genuinas esci-
siones sometiéndolas a un determinado procedimiento. El articulo 68 LMESM incorpora
la modalidad de la segregacién como una nueva clase de escision junto a la escision total

y a la escision parcial.
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Y, finalmente, y como resultado de esa flexibilizacion, se produce en materia de
escision, la regulacion por primera vez de la figura de la segregacion, junto con las ya
conocidas y reguladas operaciones de escision total y parcial. También tiene lugar una
ampliacion en el reconocimiento y regulacion de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural, que, a partir de la entrada en vigor de la
Ley, se desvincula de los procesos de liquidacion y extincion de una sociedad. Ello ad-
quiere un significado relevante pues nuestra Ley de modificaciones estructurales de
sociedades mercantiles admite la posibilidad de que una sociedad que continda existien-
do pueda vender la empresa social como una totalidad, produciéndose también el efecto
de la sucesion universal, aunque dicha sociedad vendedora no se extinga. EI Preambulo
de la Ley refiere esta ampliacion del elenco de las modificaciones estructurales. Si-
guiendo el tenor literal de éste, encontramos la novedosa inclusion como operacion de
modificacion estructural de la cesion global de activo y pasivo, que hasta la entrada en
vigor de la Ley, habia sido considerada como una forma abreviada de liquidacion.

Asi pues, se reconoce Y se regula por primera vez en nuestra legislacion mercan-
til la cesion global de activo y pasivo que ocupa el contenido fundamental de esta tesis

como operacion de modificacion estructural, objeto de estudio.

4. La simplificacion procedimental

La Ley simplifica la realizacion procedimental de las operaciones de modifica-
cion estructural, y, al mismo tiempo, tal como deciamos arriba, conlleva una gran flexi-
bilidad ampliando el elenco de modificaciones estructurales posibles y permitiendo que
determinadas operaciones sean tratadas legalmente como tales modificaciones estructu-
rales®,

Es un hecho destacable observar que la LMESM simplifica determinadas opera-
ciones que relaciono a continuacion: en las sociedades de responsabilidad limitada no
hay necesidad de proyecto ni de balance cuando la modificacion estructural se acuerda

por unanimidad en junta universal. Tampoco hay necesidad de informe de expertos in-

8 GONZALEZ MENESES, M., en “Ley de modificaciones estructurales...” op.cit. pg. 49.

66



Las modificaciones estructurales como categoria a partir de la ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles

dependientes cuando los acuerdos se toman por unanimidad por todos los socios de to-
das las sociedades implicadas. Otra simplificacion la observamos en cuanto que no hay
necesidad de aprobacion de la fusion por las juntas generales de la sociedad o sociedades
absorbidas cuando se trate del supuesto especial de fusion por absorcion de sociedad inte-
gramente participada; y también hay una reduccion del nimero de anuncios e incluso la
posibilidad de su sustitucion por comunicaciones individuales a socios y acreedores.
Como resultado de esta simplificacion y flexibilizacion, podemos concluir que la
nueva LMESM se configura como una obra de ingenieria societaria que favorece la
reestructuracién o reorganizacion interna de las empresas junto a la movilizacién de los
activos empresariales de las propias empresas, las ventas de empresas enteras o por par-
tes, todo ello sin los tradicionales obstaculos que para ello se derivan de las normas de

Derecho civil sobre la circulacion de bienes, derechos y obligaciones®.

[
CONCEPTO DE MODIFICACION ESTRUCTURAL

El estudio de la operacion de cesion global de activo y pasivo requiere un anéli-
sis previo de la categoria de las modificaciones estructurales siendo conscientes de que
para centrarnos en el estudio de la cesion global, como figura integrante de dicha cate-
goria, no podemos ignorar la relacion que guarda con las restantes operaciones de modi-
ficacion estructural. Por ello, estructurando el desarrollo de este estudio, inicialmente se
estudia dicha categoria, se relacionan a continuacion las distintas operaciones de modi-
ficacion estructural y, a partir de ahi, se pueden extraer los caracteres comunes y defini-
torios de la categoria que retinen todas las operaciones de modificacion estructural. Tras
ello, ya se podra realizar un analisis de la cesion global como operacion de modificacién
estructural delimitando su concepto, caracterizacion, y el régimen juridico de la misma
dentro del cual es importante observar el procedimiento aplicable para la realizacion de

la operacion.

5 GONZALEZ MENESES, M., ibidem.
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Siguiendo a Conde Tejon,% seria un error pues realizar un estudio de la opera-
cién de cesion global de activo y pasivo de forma aislada, ignorando que la misma per-
tenece a una categoria mas amplia de operaciones, denominada modificaciones estructu-
rales. Por su parte, Anson Peironcely y Garrido De Palma®’, precisan la terminologia
qgue emplea la Ley 3/2009: “modificaciones estructurales”, y es que si —como sefiala
Maria Moliner, en su Diccionario de Uso del Espaiiol®, modificacion supone: altera-
cion, cambio, reforma, hacer que una cosa sea diferente de cOmo era; y estructura signi-
fica: configuracion, armazoén, esqueleto, conjunto de elementos interrelacionados que
forman una unidad, no es extrafio que en sede propia de las sociedades mercantiles la
expresion analizada se haya acufiado por la doctrina més representativa (alemana y si-
guiéndola, la espafiola), para comprender todo tipo de operaciones que entrafian algun
cambio o alteracion en la estructura o los elementos esenciales de la empresa.

Embid Irujo fue el primer autor en emplear el término modificaciones estructura-
les para referirse al conjunto de estas operaciones®® que entrafian la ejecucion de una
reestructuracion empresarial. Hasta la llegada de la LMESM no existia una definicion
de lo que se entiende por modificaciones estructurales. El legislador espafiol tampoco
reconocia la existencia de esta categoria reconocida actualmente como tal. Simplemente
relacionaba en los capitulos VIII tanto de la LSA como de la LSRL figuras heterogéneas
como la transformacion, fusion, y escision que presentaban muchas afinidades entre si
por lo que estaban reguladas de forma conjunta en un mismo capitulo por dichas legis-
laciones ya derogadas. Pero la expresion ya habia sido acufiada por la doctrina mas re-
presentativa: la alemana y siguiéndola, la espafiola’®. EMBID IRUJO, J.M. las define

como aquellos cambios en la sociedad que alteran radicalmente su configuracion y que

% CONDE TEJON, A. Op.cit. pg.33

5’ANSON PEIRONCELY, R, BANACLOCHE PEREZ, J, GARRIDO DE PALMA, V.M., La
ley 3/2009 de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2009, pg. 13.

88E] Diccionario de uso del espafiol es una obra creada por
la bibliotecaria y lexicografa espafiola Maria Moliner a partir de 1962. Habitualmente no se usa como
diccionario enciclopédico, sino como referencia para escritores de todo tipo, por ejemplo literatos, perio-
distas, e incluso escritores de documentacion técnica.

8 EMBID IRUJO, J.M., en sus trabajos “En torno a las modificaciones estructurales...” Op.cit.
pg. 14 y en “Notas para el estudio de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles”, en
Estudios en homenaje a José Girdn Tena, Madrid, 1991, pg. 293.

© ANSON PERIONCELY, R., GARRIDO DE PALMA, V.M. “Introduccion general. La modi-
ficacion estructural”, en La reestructuracion empresarial y las modificaciones estructurales de las socie-
dades mercantiles, 2010, pg.25.
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no pueden considerarse simples modificaciones de estatutos’. En cambio, las modifica-
ciones de estatutos, limitan sus efectos al marco estatutario por el que se rige una socie-
dad pero sin afectar propiamente a la identidad o naturaleza de su tipo social. Suponen
una alteracion del funcionamiento interno de la sociedad. Alteran decisivamente el mar-
co juridico, organizativo y patrimonial derivado del negocio de fundacion de la socie-
dad. Pérez Gurrea,’ en la linea de Embid Irujo, define la modificacion estructural como
toda operacion de reestructuracion que varia sustancialmente las relaciones derivadas
del contrato de sociedad a fin de adecuar la estructura de la empresa a sus nuevas exi-
gencias.

La LMESM define en su Preambulo la categoria de modificaciones estructurales
como “aquellas alteraciones de la sociedad que van més alla de las simples modifica-
ciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad”.
Actualmente dicha categoria expresamente reconocida por la LMESM " esta conforma-
da por las operaciones de transformacion, fusion, escision, cesion global de activo y
pasivo y traslado internacional del domicilio social, operacion que, como ya hemos sig-
nificado anteriormente, aunque no siempre presenta las caracteristicas que permitan
englobarla dentro de la categoria de modificaciones estructurales, aconseja su inclusién
en el mismo texto legal debido a sus relevantes consecuencias en el régimen aplicable a
la sociedad, a pesar de la dificultad que supone el hecho de que no siempre presenta las
caracteristicas que permitan englobarlo dentro de esta nueva categoria.

Se entiende por modificaciones estructurales ciertas decisiones u operaciones de
reestructuracién que comportan una alteracion sustancial del contrato de sociedad, por
afectar a la organizacion patrimonial o personal de ésta 0 a ambas’. Las modificaciones
estructurales implican un cambio en la estructura de la sociedad y, por extension, en la

posicion juridica, patrimonial y administrativa de los socios’®.

TEMBID IRUJO, J.M., “Notas para el estudio...” Op.cit. pgs. 291-303

2 PEREZ GURREA, R., en “Las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles a la luz
de la Ley 3/2009, de 3 de abril”. Diario La Ley, 2010.

3 Anteriormente a la LMESM del afio 2009 no se reconocia expresamente por la legislacion es-
pafiola la existencia de una categoria denominada modificaciones estructurales.

™ |GLESIAS, J.L. Y GARCIA DE ENTERRIA, J., “Las modificaciones estructurales de las so-
ciedades”, en AA.VV. Dirs. MENENDEZ, A. y ROJO, A, Coord. APARICIO, M. L., Lecciones de
Derecho mercantil, 2011, pg. 576.

S El patrimonio esta formado por activo: bienes y pasivo: deudas. El valor de la diferencia es el
patrimonio neto o capital real (se estudiara mas adelante)
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Las modificaciones estructurales se diferencian pues de las modificaciones esta-
tutarias debido a que mientras que para las modificaciones estatutarias se establece el
principio de ““numerus apertus”, sin perjuicio de algunas normas que contemplan su-
puestos especiales, para las modificaciones estructurales rige el principio de ““nimerus
clausus”, con la consiguiente prohibicion de la analogia. Otra diferencia entre ambas
modificaciones estriba en el hecho de que, debido a la mayor trascendencia de las modi-
ficaciones estructurales, éstas requieren un sistema de publicidad mas complejo, previo

al que sucede a la inscripcion de la escritura piblica en el Registro Mercantil ’°.

1
OPERACIONES QUE CONSTITUYEN LA CATEGORIA DE
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES. DISTINCION DE LA
CESION GLOBAL DE FIGURAS AFINES

1. Introduccion. Numerus clausus o numerus apertus de modificaciones

estructurales

Consideramos que la transformacion, fusion, escision, cesion global de activo y
pasivo y traslado internacional del domicilio social constituyen una unica categoria por
el hecho de compartir una serie de elementos comunes que se podran extraer a partir de
una caracterizacion inicial de las mismas que pasamos a detallar y que también nos ayu-
dard, a partir de ese momento, a definir la propia categoria de modificaciones estructu-
rales teniendo en cuenta esos elementos comunes y definitorios que se puedan repetir en
las distintas operaciones. La LMESM reune por primera vez y disciplina todas estas
operaciones otorgandoles un régimen juridico perfectamente definido. Por ello esta ta-

rea se facilita en gran medida con respecto a la que se podia emprender con anterioridad

6 VICENT CHULIA, F., en “Las modificaciones estructurales de sociedades tras la Ley de So-
ciedades Limitadas y el Reglamento del Registro Mercantil”, en Revista juridica de Catalunya, n° 3,
1997, pg. 56.
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a la entada en vigor de la Ley. Por su parte, la Direccion General de los Registros y del
Notariado (DGRN) ha venido reconociendo en sus distintas resoluciones anteriormente
a la publicacion de la LMESM que en el ambito de las modificaciones estructurales de
las sociedades rige el criterio de numerus clausus, rechazando la aplicacion por analo-
gia’” de la sucesion patrimonial universal. Segin la DGRN solo se reconoce la sucesion

universal para aquellos supuestos en los que esté expresamente previsto por la Ley’®,

Anson Perioncely y Garrido de Palma,’® se plantean la cuestion de si la LMESM
deja la puerta abierta a la autonomia de la voluntad, ex art. 1255 CC®, en cuanto a la
inclusion de nuevas operaciones de modificacion estructural estableciendo de este modo
un numerus apertus que permita la inclusion de nuevas modificaciones estructurales. El
criterio doctrinal mayoritario es el de mantenimiento de un numerus clausus aduciendo
la prohibicidn expresa que establece el régimen aleman al respecto. Asi, Vicent Chulia,
contrapone el “numerus clausus” de las modificaciones estructurales al “numerus aper-
tus” de las modificaciones estatutarias. En la misma linea, Francisco José Leon Sanz®!,
expondra que las modificaciones estructurales han de ser reguladas expresamente por el
legislador, quien ha de establecer los supuestos permitidos, entre qué formulas juridicas,
con qué procedimiento y qué medidas a favor de socios y terceros han de cumplir. San-
chez Alvarez® se inclina por el criterio opuesto defendiendo una concepcion amplia del

concepto juridico.

 La actual redaccion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil reconoce expresamente
la analogia como método de integracion, al fijar el articulo 4.1 de dicho texto legal, que “procedera la
aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen
otro semejante entre los que se aprecia identidad de razén”. Son dos pues los requisitos de la analogia:
en primer lugar que exista un supuesto especifico no previsto por las normas y, en segundo lugar, que
una norma regule un supuesto semejante y que entre ambos exista identidad de razon.

8 En este sentido, LARGO GIL, R., Op.cit., pg.182.

% Anson Perioncely, R. y Garrido de Palma, V.M. “Introduccién general. La modificacion es-
tructural” en La reestructuracién empresarial...” Op.cit., pg. 29.

8 Articulo 1255 CC. “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

8 | EON SANZ, F. J., “Comentarios al Proyecto de Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles. A) La necesidad de la reforma”, RdS, n° 31, 2008, pg.20.

8 SANCHEZ ALVAREZ, M., en “La ley de modificaciones estructurales y el concepto de mo-

dificacion estructural” en Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, vol. I, 2009,
pg.150.
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Sefiala, por ultimo, Garrido De Palma®, que no puede negarse, hoy por hoy, la
existencia, fuera de la regulacién de la LMESM, de una modificacién estructural: la
escision parcial financiera, y que nominada por la legislacion fiscal, carece de regula-

cion sustantiva especifica al menos con la precision debida.

2. Relacion de operaciones de modificacién estructural

2.1. Latransformacion

Los caracteres que hemos referido en el Preambulo de la LMESM en cuanto a la
unificacion y ampliacion que otorga la ley a las distintas modificaciones estructurales,
se plasman concretamente en la nueva regulacién que experimenta la transformacién
como operacion de modificacion estructural.

Detalla el preambulo que la unificacion y actualizacion legislativa se produce en
la figura de transformacion de sociedades mercantiles debido a que hasta la llegada de la
Ley su regulacion estaba dividida entre la normativa de la Ley de Sociedades Anonimas
y la mas moderna Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. La ampliacion se
evidencia en cuanto que la LME reforma la duplicidad anterior y consigue la ansiada
unificacion legislativa de la operacion, la cual sigue la amplia concepcion de la deroga-
da LSRL, que ha terminado por imponerse sobre la mucho mas restrictiva LSA debido a
las necesidades de la realidad economica actual.

La transformacion de una sociedad es definida por la ley, en su articulo 3°, como
la adopcion de un tipo social distinto, conservando su personalidad juridica.

Para poder caracterizar la misma como operacion de modificacion estructural
partimos del hecho de que la transformacion supone una modificacion esencial de la
estructura y organizacion interna de la sociedad y de sus normas aplicables al producirse
con la misma el cambio de tipo social pretendido aunque la sociedad siga conservando
su personalidad juridica y su identidad, tal como sefiala el articulo arriba expuesto.

8 GARRIDO DE PALMA, V.M. “Introduccion general. La modificacion estructural”, en
AA.VV. (ANSON PEIRONCELY, R., BANACLOCHE PEREZ, J., ARANGUREN URRIZA, F.J.), Las
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2013, pg. 29.
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Fundamentalmente por razones econdmicas®, los socios pueden estimar conve-
niente o necesario el paso a otro tipo social. Seria mucho mas complicado crear ex novo
otra sociedad, fundar una sociedad nueva. Gracias a la transformacion, la empresa en
funcionamiento puede seguir desarrollando su actividad mercantil, mantener su persona-
lidad juridica y las mismas relaciones juridicas que tenia antes de efectuar la transfor-
macidn ya que la empresa sigue siendo la misma junto al patrimonio que pueda poseer y
si poseyera deudas sociales, el deudor, es decir, la sociedad mercantil objeto de trans-
formacion, va a seguir siendo el mismo, lo que facilita enormemente muchos aspectos
comparando la transformacion con otras operaciones en las que ya cambia la figura del
deudor.

Sera el articulo 4° el que regula la ampliacién de los supuestos de transformacion
facilitando asi las transformaciones con respecto a las limitaciones que anteriormente
establecia la LSA. El articulo parte de la idea de que cualquier sociedad mercantil ins-
crita podré transformarse en cualquier otro tipo de sociedad mercantil. Ahora, la Unica
limitacion es que la sociedad que va a ser objeto de transformacion debe estar inscrita
en el registro mercantil por lo que no podran ser objeto de transformacion las sociedades
mercantiles irregulares y tampoco las sociedades unipersonales constituidas por los em-
presarios individuales. La ampliacion de los supuestos de transformacion esté justifica-
da por la mayor proteccion que otorga ahora la LME a los socios pues ven incrementada
la misma en el refuerzo de su derecho de informacion, regulado en el articulo 9 de la
LMESM. Los socios tendran a su disposicion en la convocatoria de la junta, incluso por
medios electronicos si lo desearan asi, los siguientes documentos: el informe de los ad-
ministradores, el balance de la sociedad a transformar, el informe del auditor sobre el
balance presentado, el proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad resultante.
Gracias a estas nuevas garantias puede cambiar la situacion anterior que en el articulo
223% de la derogada LSA solo permitia la transformacion entre tipos sociales delimitados

gue minimamente cumplimentaran en su legislacion la proteccion necesaria a los socios.

84 Una sociedad personalista se puede transformar en una sociedad andnima o de responsabilidad
limitada para limitar la responsabilidad de los socios en cuanto a la asuncién de las deudas sociales o bien
una sociedad andnima se ha de transformar en una limitada porque debido a las pérdidas no puede mante-
ner la cifra minima establecida de su capital social de 60.000€.

8 El derogado articulo estipulaba solamente la transformacion de la S.A. en sociedad colectiva,
comanditaria o de responsabilidad limitada.
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La publicacion del acuerdo de transformacién ha sido revisado y ha supuesto,
con respecto a la regulacion anterior, una reduccion de requisitos, quedando en las mis-
mas condiciones de publicidad exigibles al acuerdo de cesion global. El articulo 14 solo
exige que se publique una vez en el BORME y en uno de los diarios de gran circulacién
de la provincia en que la sociedad objeto de transformacién (o, en su caso, de cesion)
tenga su domicilio. Antes, al igual que sucedia con el acuerdo de fusion, se requerian

tres publicaciones en el BORME y una en dos periodicos (art. 224 LSA).

2.2. Lafusion

La LMESM no proporciona un concepto juridico de la fusion  sino que se limi-
ta a establecer sus efectos en el articulo 22 LMESM, segun el cual “...dos 0 mas socie-
dades mercantiles inscritas se integran en una Unica sociedad mediante la transmision
en bloque de sus patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades que se ex-
tinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser
de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan”.

La funcidén econdmica que desarrolla la fusién implica un fendmeno de integra-
cion empresarial pues supone la creacidn de una Unica sociedad mercantil preexistente o
nueva a partir de la concentracion de varias independientes que estan interesadas en unir
sus negocios para aunar esfuerzos. Asi pues la fusion siempre persigue la integracion
empresarial (patrimonial y personal) de varias sociedades. La LMESM regula exclusi-
vamente las fusiones de las sociedades mercantiles inscritas en el RM que incluyen los
siguientes tipos sociales: sociedades personalistas, sociedad comanditaria por acciones,
sociedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad europea domiciliada
en Espafa, sociedades civiles que tengan objeto mercantil, sociedades laborales que
asuman el tipo societario de S.A. 0 S.R.L. y las Agrupaciones de Interés Econdémico.

En la fusién se va a constituir una nueva sociedad que sustituye a las anteriores
con una nueva entidad. Se trata de un nuevo deudor que sustituye al anterior o a los an-
teriores, y por lo tanto y a diferencia de lo que ocurre en la transformacion, donde el

deudor sigue siendo el mismo, en la fusion tendremos un nuevo deudor que se tendra

BMARTIN MOYA, V., en “La fusion de sociedades mercantiles en la nueva Ley de modifica-
ciones estructurales”, en Noticias de la Union Europea, n® 309, 2010, pg. 57 (Ejemplar monogréafico
dedicado a: Ley de modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles )
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que hacer cargo del cumplimiento de las obligaciones con el nuevo patrimonio que se
haya constituido tras la realizacion de la misma®’. Tampoco es pues coincidente el pa-
trimonio, como sucedia en la transformacién. En la fusion, el nuevo patrimonio de la
sociedad resultante se hara cargo de las nuevas obligaciones de la sociedad. La fusién
comporta la extincion de una o mas sociedades sin liquidacién debido a que se transfie-
ren sus patrimonios a una sociedad, preexistente o de nueva creacion donde se integra-
ran los respectivos socios y patrimonios. A cambio, los socios de las sociedades extin-
guidas se integran en la nueva sociedad recibiendo acciones, participaciones o cuotas de
la sociedad beneficiaria: la nueva o la absorbente, mediante una operacion de canje. La
LMESM deroga los regimenes especificos que se contenian sobre la fusién en el TRL-
SAyen la LSRL®,

Son exigencias economicas tendentes a la concentracion y al fortalecimiento de
las empresas las que motivan que sea la fusion la operacion mas recurrente dentro de la
categoria de las operaciones de modificacion estructural. Es un referente para el resto de
operaciones y asi lo observamos en la remision a esta operacion de determinados aspec-
tos de régimen juridico de operaciones como la escision y cesion global de activo y pa-
sivo, objeto de nuestro estudio. Sequeira Martin expone en el comentario que realiza al
proyecto de ley sobre modificaciones estructurales expone la importancia de la influen-
cia del extenso régimen legal de la fusion en la regulacion de las restantes modificacio-
nes estructurales, sobre todo en el caso de la cesion global de activo y pasivo y en la
escision®. Concretamente, estudiaremos mas adelante que la regulacion de la cesion

global de activo y pasivo remite a la fusion lo referente al acuerdo de cesion global (re-

8 Seglin PAZ ARES, C. Y SAEZ LACAVE, M. 1., “Los contratos pendientes de ejecucion en la
fusion”, en RDM n° 243 (enero-marzo), 2002, pg..45, la suerte de los contratos pendientes de ejecucion
cuando una de sus partes entra en un proceso de fusion (o en otra modificacion estructural que se pueda
acometerse como una escision, cesion global de activo y pasivo, etc.) resuelve facilmente con la regla de
la sucesién universal ya que los contratos se transmitiran automaticamente a la sociedad resultante de la
fusion, de manera que ésta habra de cumplirlos pudiendo exigirlos en los términos originariamente con-
venidos por la sociedad que se extingue. Asi, la contraparte nada podra hacer para evitar el traspaso.

8 SEQUEIRA MARTIN, A. consideraba en “El proyecto de fusion como condicionante del 4m-
bito de los acuerdos a adoptar por las sociedades participantes en una fusiéon”, en RdS , n° 12, 1999, pg.
206, que la razon ultima del establecimiento de un procedimiento legalmente ordenado de fusion radica
en una doble razén: en primer lugar en el reforzamiento de la seguridad juridica para los diversos intere-
ses afectados mediante, entre otros mecanismos, (...) el fortalecimiento del derecho de informacion. La
segunda razon, segln el autor, estriba en la funcionalidad que el procedimiento mismo aporta a la mejor
consecucion de una operacion de fusion.

8 SEQUEIRA MARTIN, A., Comentario al Proyecto de Ley sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles: I1. Fusion y fusiones transfronterizas intracomunitarias, RdS, n° 31, pg.34, 2008.
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mision al art. 40.2), el derecho de oposicion de los acreedores (remisién al art. 44) y la
impugnacion de la cesion global (remision al art. 47). Igualmente sucede en el contexto
comunitario cuando observamos como el contenido legal de la Sexta Directiva
82/891/CEE referente a la escision es practicamente igual o se remite al de la Tercera
Directiva 78/855/CEE reguladora de las fusiones comunitarias.

Habréa que prestar especial atencion a los articulos 40 y 44 LMESM pues afectan
a la cesion global y han sido objeto de reforma en sede de fusion. Ello es debido a que
tanto la operacion de fusion, como la escision, se han visto recientemente modificadas
en el articulado de la LMESM por la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de
las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de socieda-
des de capital, adquiriendo algunos de sus articulos una nueva redaccion. Dicha Ley,
que convalida el anterior Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de marzo, logra realizar la
trasposicion de la Directiva 2009/109/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009%°, en lo que se refiere a las obligaciones de informacion y docu-
mentacion en el caso de fusiones y escisiones e introduce modificaciones en las figuras
de la fusion y escision de sociedades con el objeto de reducir costes en las sociedades de
capital potenciando el uso de la pagina web y las comunicaciones electronicas como
nuevos medios de comunicacion con 10s socios.

“En virtud de la fusion, dos o méas sociedades mercantiles inscritas se integran
en una unica sociedad mediante la transmision en bloque de sus patrimonios y la atri-
bucién a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones participaciones o
cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de nueva creacién o una de las socie-
dades que se fusionan” (articulo 22 LMESM). Se distinguen dos supuestos de fusion:
uno de ellos supone la extincién de las sociedades que se fusionan siendo la sociedad
resultante de nueva creacion y transmitiéndose en bloque por sucesion universal a la
misma los respectivos patrimonios de las sociedades extinguidas. Es la llamada fusion
por creacion de una nueva sociedad. Otro tipo de fusion es la Ilamada fusion por absor-

cion en el que la sociedad resultante es una de las sociedades que se fusionan por lo que

% La Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de
2009, modifica las Directivas 77/91/CEE, 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo, y la Directiva
2005/56/CE.
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no todas se extinguen y una de ellas absorbe en blogue el patrimonio de las restantes
sociedades (articulo 23 LMESM).

Siguiendo el tenor de los articulos referidos observamos que hay unos elemen-
tos comunes que se repetiran en cualquier fusion independientemente del procedi-
miento que se siga:

1. Disolucidn y extincion de las sociedades que van a ser absorbidas por la so-
ciedad absorbente (en el caso de fusion por absorcion®!) o por la sociedad de nueva
creacion (en el caso de fusion por creacion de una nueva sociedad). Las sociedades se
extinguiran sin pasar por la fase liquidatoria (no todas se extinguen en el caso de fusion
por absorcidn, puesto que no se puede disolver la que va a ser la sociedad absorbente).

La no apertura de la fase de liquidacion en la o las sociedades absorbidas era al-
go que ya establecia también el articulo 266 LSA pero de forma muy distinta a como es
actualmente regulado por la LSC. Actualmente se procede a la disolucién y extincién de
las sociedades absorbidas sin pasar igualmente por la fase liquidatoria, pero, aunque la
solucion sea la misma que entonces, la LSC ha logrado evitar la problematica que pro-
voco entonces la redaccion del articulo 266 LSA debida a esa excepcidn que exponia.

La LSC, a diferencia de la derogada LSA, no contempla como causas de disolu-
cion la fusidn, la escision y la cesion global por lo que ya no se nos plantea la problema-
tica® y critica doctrinal que se realiz6 entonces del articulo 266 en la derogada LSA. El
articulo 266 de la derogada LSA exponia lo siguiente: “Una vez disuelta la sociedad se
abrira al periodo de liquidacion, salvo en los supuestos de fusion o escision total o
cualquier otro de cesion global del activo y el pasivo™. Asi pues este articulo constituia

entonces una excepcion dificil de explicar porque la consecuencia inmediata de la decla-

% GARCIA VILLAVERDE. R., en “Proyecto de fusién no aprobado por la Junta General de una
de las sociedades que lo suscribieron”, RdS, n° 6, 1996, pg. 208, planteaba antes de la publicacién de la
LMESM el problema relativo a si en el Derecho espafiol habia posibilidad de que el acuerdo de fusion
pudiera modificar aspectos sustanciales del proyecto de fusion, siempre y cuando estuvieran de acuerdo
en ello todas las Juntas Generales de las distintas sociedades afectadas por el proceso de fusién. El dero-
gado articulo 240.1 LSA establecia que “el acuerdo de fusion habia de ser adoptado por la junta general
de cada una de las sociedades que participen en la fusién, ajustandose al proyecto de fusion™. Por ello, el
autor, a partir de este precepto consideraba que no habia razones de peso para defender ninguna variacién
en el plano interpretativo.

92 EIZAGUIRRE BERMEJO, J.M., critica los preceptos de la derogada LSA en Disolucion y li-
quidacion, en Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, dirigido por Fernando Sanchez Calero,
tomo VIII, 1993. El autor considera inadecuada la inclusion de la fusién, escision y cesidn global entre las
causas de disolucion de las sociedades mercantiles.
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racion de la disolucion de una sociedad es la apertura del periodo de liquidacion y esto
no sucedia en esos supuestos. Actualmente el articulo 371 LSC sustituye al derogado
266 LSA y expresa claramente y ya, sin ninguna excepcion, que “La disolucion de la
sociedad abre el periodo de liquidacion”.

En cambio, la antigua LSRL seguia en su articulo 104% la linea actual de la LSC
pues no referia en ningln caso los supuestos de fusion y escision como causas de diso-
lucién de las sociedades de responsabilidad limitada.

2. Existe una transmision patrimonial en bloque y mediante sucesion universal
de la totalidad de los patrimonios de las sociedades independientes disueltas a la socie-
dad resultante o entidad de nueva creacion que las retine en una Unica y nueva organiza-
cion. Se lleva a cabo un dnico titulo de transmision que economiza el procedimiento.
Esta sociedad sustituye a la anterior en el conjunto de todas sus relaciones juridicas. En
la fusién se extingue la sociedad transmitente y se integran los socios en la sociedad
adquirente con una alteracion de la cuota de participacion en la sociedad adquirente.

3. Los socios de las sociedades disueltas recibirdn como contraprestacion accio-
nes, participaciones o cuotas de la entidad resultante en la cuantia que proceda pasando

a formar parte de la misma, es decir, integrandose los socios en una nueva sociedad.

La operacion de cesion global de activo y pasivo se instala sobre presupuestos
muy distintos de los de la fusion pero hay igualmente aspectos coincidentes. Pasamos a
relacionarlos:

Frente a la integracion de patrimonios que tiene lugar en la fusion, en la cesion
global se produce una transmision del patrimonio empresarial.

En la cesion global no existe paso o integracion de los socios de la sociedad ce-
dente al cesionario (comprador).

Tampoco se podra realizar la contraprestacion en la cesién global de activo y pa-
sivo en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario, sino solamente en

dinero u otros activos, como bienes (art. 81 LMESM). Debido a esto, en la cesion global

% El articulo 104 LSRL hace una relacién de las distintas causas por las que se puede disolver
una sociedad de responsabilidad limitada no relacionando en ningln caso los supuestos detallados de
fusion y escision que si relacionaba la LSA. Fue por ello necesaria la salvedad contenida en el derogado
articulo 266 LSA de no apertura del periodo liquidatorio.
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no se suele producir alteracion en la composicion del capital de la sociedad cedente, ni
tampoco en el capital de la sociedad cesionaria.

La transmision en bloque del patrimonio se realiza en ambas operaciones de
modificacion estructural, no conservando la sociedad cedente o disuelta absolutamente
nada.

Como aspecto diferenciador, advertimos que no es necesaria la disolucion de la
sociedad inicial en la cesion global, que podra seguir existiendo tras la cesion, al contra-
rio de lo que sucede en la fusion donde se parte de la disolucion de la sociedad o socie-
dades absorbidas. Por lo que este aspecto podra ser o no ser coincidente entre ambas
figuras.

Tambien diferencia a ambas operaciones el hecho de que en la fusion siempre
intervienen al menos dos sociedades mercantiles, algo que no tiene porqué suceder en el
caso de la cesién global ya que no es exigible para el cesionario ser una sociedad mer-
cantil pudiendo intervenir una persona fisica, una asociacion, una fundacion, etc.

Hay importantes novedades en el régimen legal de la fusion. Entre ellas, el ar-
ticulo 42 regula un régimen super simplificado de fusion en cuanto al cumplimiento de
requisitos legales cuando la fusion se adopte en junta universal y por unanimidad. Tam-
bién hay un capitulo dedicado a la regulacion de las fusiones especiales, aspecto ya des-
tacado en el preambulo de la Ley que destaca la regulacion de la absorciéon de una so-
ciedad integramente participada, la de una sociedad participada al 90% y también la de
aquella operacion mediante la cual una sociedad se extingue transmitiendo en bloque el
patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuota

correspondientes a aquella, es decir, sin atribucion de éstas a los socios de la sucesora.

2.3. Laescision

El titulo I11 de la Ley se ocupa de la figura de la escision abordando el estudio de
esta operacion de modificacion estructural que también ha sufrido cambios en su regu-
lacion con la llegada de la Ley. La misma ha sustituido y ampliado la regulacion que se
hacia de la misma en la derogada LSA (articulos 252 y sg) ya que entonces no se consi-
deraba a la segregacion como un tipo de escision. El efecto de sucesion universal en la

realizacion de la operacion también constituye una novedad aportada por la Ley.
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Ya el proyecto de Ley sobre modificaciones estructurales de sociedades mercan-
tiles (PLMESM), reconoce de forma expresa la figura de la segregacion. Al regular la
operacion de escision, no se limita a establecer, como se hacia en algin texto previo,
que se aplicara a la segregacion el régimen de la escision, sino que considera ya como
autonoma esta operacion con una regulacion legal propia y distinguida pero situada al
mismo nivel que el resto de modalidades de escision: escision total y escision parcial®.

Y en el actual Predmbulo de la Ley se destaca que “en materia de escision so-
bresale el ingreso en el derecho sustantivo de sociedades mercantiles de la figura de la
segregacion, junto con las ya reguladas operaciones de escision total y parcial” y se
refiere la aplicacion de las normas de la escision a esta operacion sin ningun tipo de
excepcionalidad. Esto no sucede en otros ordenamientos como el aleman en el que se
aplicara a la segregacion el régimen legal de la escision con las salvedades correspon-
dientes segun establece el paragrafo 125 de la UmwG. Si bien es muy positivo el ingre-
so y regulacion de la segregacion, al no ser una figura estrictamente coincidente con la
escision, deberia de precisarse en mayor medida su régimen con respecto a la escision

total y a la escision parcial.

La escision implica la division o segregacion del patrimonio de una sociedad que
se transmite en bloque por sucesion universal a una o varias sociedades ya existentes o
de nueva creacion recibiendo los socios de la sociedad escindida como contraprestacion
un namero de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias. La ope-
racion de escision siempre supone la separacion empresarial (patrimonial y personal) de
varias sociedades.

En la operacion de escision hay unas sociedades beneficiarias nuevas o ya exis-
tentes a las que se les traspasa todo o una parte del patrimonio de la sociedad que se
escinde. En cambio en la operacién de fusion estudiada la sociedad nueva o ya existente
asumia, incorporaba los patrimonios de las sociedades fusionadas. Ambas son operacio-
nes de reestructuracion empresarial pero no tienen que entenderse como opuestas en

todo caso. La vision reduccionista de que la escision, al contrario que la operacién de

% En este sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, F., Comentarios al proyecto de ley sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles. Escision, pg. 56, RdS n° 31, 2008.
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fusion, va a implicar siempre una simplificacion empresarial es harto vaga e inexacta
pues se puede llevar a cabo con otros objetivos que pretendan la reorganizacién de la
empresa en aras a la consecucion de una mayor eficiencia. Por ello, seria més exacto
hablar sencillamente de una division empresarial. Se puede acometer con el objeto de
realizar una concentracion o desconcentracion empresarial, o, sencillamente pretender
una especializacion en una determinada actividad con la dejacién de otras que son obje-
to de traspaso y por todo ello la sociedad necesitaria ser escindida. Por lo tanto, la esci-
sion, como la fusion lo hace siempre, también podria implicar en determinados supues-
tos, un crecimiento de la estructura empresarial de una sociedad escindida cuando la
misma no se extingue®.

En cuanto al régimen legal de la escision, es destacable la remision general que
realiza el articulo 73 a las normas establecidas para la fusion, entendiéndose que las
referencias a la sociedad resultante de la fusion equivalen a referencias a las sociedades
beneficiarias de la escision. Tengamos en cuenta que esta remision general al régimen
de la fusion no se da en el supuesto de la cesion global que solo remite a la fusion los
aspectos referidos a la impugnacion de la fusion (art. 90, que remite al 47 LMESM), al
derecho de oposicion de los acreedores (art. 88, que remite al art. 44) y a los requisitos
exigibles para la adopcion del acuerdo de cesion global (art.87 que remite al art.40).

El Preambulo de la Ley expone la novedad que incorpora la Ley en materia de
escisiones por el ingreso de la figura de la segregacion. Expone asi que “(...), en mate-
ria de escisiones, sobresale el ingreso en el derecho sustantivo de sociedades mercanti-
les, de la figura de la segregacion, junto con las ya reguladas operaciones de escision
total y parcial (...)”. Asi, desde la entrada en vigor de la LMESM, a la regulacion tradi-
cional de la escision, en las modalidades de escision total y parcial se le afiade una nue-
va modalidad de escision que es la segregacion. Estos tres tipos son relacionados por el
articulo 68 de la Ley y a continuacién, los articulos siguientes 69, 70 y 71, proceden a la
definicion de cada modalidad de escision sefialando sus particularidades diferenciado-

ras.

% RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Escision”, pgs. 19-20, en “Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles”. Direccién: Uria, R., Menéndez, A., y Olivencia, M. Tomo IX. “Transformacion,
fusion y escision de la S.A”. Volumen 3°: Escision, 1993, pgs. 19-20.
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La escision total implica, segin el art. 69 LMESM, la extincion de la sociedad®
junto a la divisién de la totalidad de su patrimonio en dos 0 mas partes, cada una de las
cuales se traspasa en bloque por sucesion universal a una sociedad de nueva creacion o
es absorbida por una sociedad ya existente. Los socios pasan a integrarse en las socie-
dades beneficiarias y reciben una contraprestacion proporcional a la participacién que
tenian en la sociedad que se escinde. Dicha contraprestacion consistira en acciones, par-
ticipaciones o cuotas.

Al igual que en la fusidn, la escision total supone la extincion de la sociedad sin
necesidad de apertura del procedimiento liquidatorio debido a que, en ambos casos, se
produce una transmision en bloque de todo el patrimonio de la sociedad que se funde,
en el caso de la fusion, o que se escinde, en el caso de la escision. Una y otra persiguen
la integracion o separacién empresarial.

Pero, a diferencia de la fusién donde se transmite en bloque la totalidad del pa-
trimonio, en la escision este patrimonio se traspasa en su totalidad pero estara dividido
en distintos bloques: dos 0 mas, transmitiéndose por separado cada uno de estos bloques
a las distintas sociedades beneficiarias. Por ello, en la escision total es necesario que al
menos haya dos sociedades beneficiarias de esos distintos bloques de patrimonio, pues,
si no fuera asi, y todo el patrimonio, aunque dividido, pasara a una sola sociedad, el
supuesto cambiaria y nos encontrariamos ante una operacion de fusion.

Los socios que pasan a formar parte de las sociedades beneficiarias reciben una
contraprestacion proporcional a la participacion que tuvieran en el patrimonio de la so-
ciedad objeto de escision. El tratamiento de esta cuestion fundamental aparece en el
proyecto de escision en el que debe quedar detallado el reparto entre los socios de la
sociedad escindida de las acciones, participaciones o cuotas que les correspondan en el
capital de las sociedades beneficiarias, asi como el criterio en que se funda ese reparto
(art. 74.2 LMESM)

La cesidn global, en cambio, no tiene porqué implicar la extincion de la sociedad
cedente; la contraprestacion recibida en la cesion tampoco puede consistir en acciones,

participaciones o cuotas sino en dinero u otros activos. Por ello, la restriccion de la con-

% Como se dijo en lo referente a la fusion, antes de la publicaciénde la LMESM, la no apertura
de la liquidacion, era una salvedad establecida por el articulo 266 LSA para los tres supuestos de fusion,
escision y cesion global de activo y pasivo.
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traprestacion en la cesién global es lo que distingue a ésta de la figura de la escisién
total, y, ni mucho menos, los socios de la sociedad cedente pasan a integrar la sociedad
beneficiaria o cesionaria. Es coincidente Unicamente en ambas figuras el hecho de la
transmision de la globalidad del patrimonio, esté o no dividido, dependiendo de las
mismas, si bien la finalidad de la escision es la realizacién de una separacion patrimo-

nial mientras que en la cesion global se realiza una transmision del patrimonio®’.

La operacion de escision parcial (articulo 70 LMESM) se diferencia de la esci-
sion total en que la sociedad escindida no se extingue y su patrimonio se transmite par-
cialmente. La sociedad escindida fragmenta su patrimonio en una o varias partes que
deben ser constitutivas de una unidad economica para traspasarlo por sucesion universal
a una o varias sociedades beneficiarias pasando también los socios de modo parcial de
la sociedad transmitente a la nueva sociedad. Los socios de la sociedad que se escinde
recibirdn un nimero de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficia-
rias reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesaria.

Por lo que la principal diferencia entre ambas radica en que en la escision total,
la sociedad escindida se extingue sin liquidacion y en la escision parcial, la sociedad
escindida sigue subsistiendo con aquella parte de patrimonio que no ha sido objeto de
transmision.

Otra diferencia radicaria en el hecho de que en la escision parcial puede haber
una sola sociedad beneficiaria que recibe el traspaso de un solo bloque patrimonial (la
ley, en el art. 70 exige “una o varias partes”), mientras que, como ya hemos dicho, para
realizar la operacion de escision total, es necesario que el patrimonio esté dividido en
dos 0 mas partes o bloques (art. 69).

En la escisidn parcial, se realiza un traspaso en blogue por sucesion universal de
una o varias partes del patrimonio que se configuren como una unidad econémica, una

porcion patrimonial. Cada sociedad beneficiaria o la sociedad beneficiaria sucedera solo

9 LARA GONZALEZ, R. en “Modificaciones estructurales societarias y adhesion al sistema ar-
bitral de consumo”, RDM, nim 276, 2010, pgs.605 y 606 advierte como la cesion global plural, es decir,
aquella que puede realizarse a favor de dos o mas cesionarios, en cuyo caso cada una de las partes del
patrimonio habra de constituir una unidad econdmica, cumple una funcion similar a la de la escision,
distinguiéndose de ella en que no se recibiran a cambio acciones o participaciones.
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a la escindente en el conjunto de derechos y obligaciones referidos al bloque patrimo-
nial transmitido, por lo que se acota claramente el efecto de sucesion universal global
que habiamos observado antes en la operacion de fusion. Es llamativo que se refiera
expresamente por el articulo 70 el efecto de sucesion universal, que no se refirié ante-
riormente en el supuesto de escision total.

Los socios de la sociedad escindida pasan a ser los nuevos socios de la sociedad
beneficiaria en la proporcién que les corresponda reduciendo la sociedad escindente,
gue no se extingue, el capital social en la cuantia necesaria.

A diferencia de la cesion global, podemos afiadir una diferencia mas en esta mo-
dalidad de escision y es que en los supuestos de la escision parcial no se traspasa la tota-
lidad del patrimonio dividido en dos 0 mas partes, sino que solo se traspasa una o varias
partes del mismo conservando la sociedad cedente la parte restante. En la cesion global,
en cambio, se traspasa la totalidad del patrimonio siempre, aunque esté dividido en uni-
dades economicas.

Comparativamente también, cuando en la cesion global, reciben los socios total
y directamente la contraprestacion, nos encontramos ante el supuesto en el que la socie-
dad cedente quedara extinguida.

Finalmente la segregacién aparece, como ya deciamos, como una de las princi-
pales novedades que incorpora la LMESM, sumandose asi a las hasta hace poco regla-
das operaciones de escision total y parcial. La segregacion recibe pues su nueva regula-
cion como operacion de modificacién estructural, algo que habia sido reclamado como
urgente al legislador, pues hasta ese momento, su régimen juridico dificultaba en gran
manera la realizacion de la misma al no reconocérsele tampoco el efecto de sucesion
universal. Antes de su inclusion por la LMESM como nueva operacion de modificacion
estructural, ésta operacion consistia en la aportacion de rama de actividad a otra socie-
dad, es decir, se trataba de una aportacion no dineraria que se realizaba a una sociedad,

se producia un aumento de capital con una aportacién no dineraria.
Se regula la misma en el articulo 71 LMESM como una nueva modalidad de es-

cision y con unos caracteres propios que la diferencian de las deméas operaciones de

modificacion estructural. Antes de la llegada de la LMESM, no existia una regulacion
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especifica de la segregacion, recibiendo las operaciones de escision parcial y segrega-
cion la misma consideracion, de hecho el concepto de divisién era similar al de segrega-
cion y al de escision, tal como podemos observar en el articulado de la derogada LSA%,
Guasch Martorell®® sefialaba que la escision parcial y la segregacion reciben el mismo
tratamiento en el Reglamento del Registro Mercantil. Concretamente, el articulo 236.3
refiere que “en caso de escision parcial o segregacion, una vez inscrita la segregacion en
la hoja abierta a la sociedad segregante, el registrador competente inscribira las nuevas
sociedades resultantes de segregacion...”. Por ello, destacaba “la ineludible necesidad
de proceder a una depuracion terminoldgica que necesitaban nuestros textos legislativos
con el fin de evitar la consideracién de la segregacion patrimonial como posible supues-
to tipificado en sede de escision, o que se contribuya a generalizar aun mas la confusién
de presentar a la escision parcial y a la segregacion patrimonial como supuestos indis-
tintos y con idéntico régimen juridico”.

Siguiendo el articulo 71 LMESM, podemos decir que la segregacion supone el
traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, cada una de las cuales debe constituir una unidad econémica, a una o varias
sociedades beneficiarias recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participa-
ciones o cuotas de las sociedades beneficiarias. La segregacion supone pues una trans-
mision parcial del patrimonio pues la sociedad cedente fragmenta parte de su patrimo-
nio: una o varias partes, y lo transmite a una o varias sociedades. Pero la segregacion no
constituye el tnico medio de transmision de unidades econdmicas, posibilitindose tam-

bién la misma por medio del régimen de la aportacion de empresa®®.

% El articulo 252 LSA definia la escision en su apartado b) como la segregacién de una o varias
partes del patrimonio de una sociedad anénima sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a una
o0 varias sociedades de nueva creacion o ya existentes. El articulo 253, para definir la escision parcial,
utilizara los términos division y segregacion de forma similar: En el caso de escision parcial, la parte del
patrimonio social que se divida o segregue debera formar una unidad econémica.

9% GUASCH MARTORELL, R., “Consideraciones en torno al tratamiento legislativo y doctrinal
de la segregacidén patrimonial y la cesion global del activo y del pasivo”. Revista juridica de Catalunya,
1999, Vol.98, n° 1, pg. 34.

100 E este sentido, UREBA, A. y RONCERO SANCHEZ, A., en “La viabilidad de la aportacion
de una unidad econdmica tras la introduccién de la segregacién por la Ley de modificaciones estructura-
les”, en RdS, n° 34, pgs. 271 a 278, 2010, argumentan que la LMESM ha incorporado una nueva forma
de transmision universal de unidades econémicas, pero que no lo impone como Unica forma de transmi-
sion de esas unidades econémicas por parte de la sociedad a cambio de acciones o participaciones de la
sociedad beneficiaria. Estos autores concluyen que no se excluye ni prohibe la posibilidad de realizacién
de transmisiones a titulo particular de unidades econémicas por otros medios.
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El efecto de la sucesion universal en la segregacion ya esta reconocido por el
propio articulo dejando atras la unédnime posicion doctrinal que negaba el mismo, cuan-
do la segregacion aun no era regulada como operacion de modificacion estructural auto-
noma. Tanto el Tribunal Supremo como la Direccion General de Registros y el Notaria-
do en sus resoluciones de 10 de junio y 4 de octubre de 1994, confirmaron que no se
podia realizar una aplicacion analdgica del efecto de sucesion universal producido en
una modificacion estructural como era la escision a la operacion de la segregacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1713) se
manifestd en contra de la extension de la aplicacion analdgica de la normativa de la fu-
sion y de la escision a la segregacion argumentando que no bastaba un simple traspaso
de bienes de la sociedad segregada a la nueva sociedad y, en el mismo sentido, “ni si-
quiera acudiendo al proceso analdgico previsto en el articulo 4.1 del CC, ya que el
proceso de analogia legis...no cabe entre el hecho de una aportacion de bienes concre-
tos de una sociedad a otra y la fusion de sociedades...”

La RDGRN 10 junio 1994, argumenta que la atipicidad de la segregacion impide
que en relacion a la misma opere la sucesion a titulo universal. Por lo tanto el razona-
miento de este rechazo a la aplicacion analdgica del articulo 4.1. CC.1%! es debido a que,
no se dan los requisitos propios del articulo mencionado para necesitar esa aplicacion
analogica. En la segregacion, no hay laguna alguna que se deba suplir por aplicacién
analogica de la escision. El fundamento de derecho quinto de la resolucion, lo argumen-
ta expresando la existencia de: “...la falta de una normativa que expresamente establez-
ca esa solucidn para la transmision “inter vivos” de los conjuntos empresariales integra-
dos por un complejo de relaciones juridicas activas y pasivas obstaculiza definitivamen-
te una aplicacion analdgica de la normativa de la escision...”

Por ello, coincidimos con Largo Gil, en que antes de la LMESM, y de conformi-
dad con el régimen entonces vigente, era la atipicidad de la propia operacién de segre-
gacion la que impedia el efecto de la sucesion a titulo universal. “Hay que tener en
cuenta que en el &mbito de las reestructuraciones societarias es operativo el principio de

tipicidad y por tanto, no son susceptibles de extension analdgica los efectos excepciona-

101 El articulo 4 del CC expone que procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razon.

86



Las modificaciones estructurales como categoria a partir de la ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles

les de la fusion o de la escision —en concreto, la transmisién patrimonial a titulo univer-
sal- a aquellos supuestos que, como puede ser la segregacion, todavia carecen de reco-

nocimiento legal expresol®?”. A esta solucion habia llegado igualmente la RDGRN.

La sociedad segregada subsiste, no se extingue y en la misma se producira una
alteracion en la cuota de participacion en la sociedad o sociedades adquirentes. La dife-
rencia esencial entre la escision parcial y la segregacion radica en el hecho de que en la
segregacion es la propia sociedad segregada y beneficiaria al mismo tiempo la que reci-
be las acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias, convirtiéndose
ella misma en el nuevo socio de la sociedad beneficiaria o sociedades beneficiarias. Di-
chas acciones, participaciones o cuotas de socio las recibe en concepto de contrapresta-
cion por la transmision de su patrimonio. En cambio, en la escision parcial, esto es reci-
bido como contraprestacion por los socios directamente. Esta caracteristica de la segre-
gacion es coincidente con la operacién de cesion global cuando la contraprestacion la
recibe, en su generalidad, la propia sociedad cedente (no sus socios).

Precisamente por el hecho de ser la propia sociedad, y no los socios, la que reci-
ba a cambio la contraprestacion correspondiente en acciones o participaciones de otras
sociedades, es por lo que el patrimonio de la sociedad segregante no va a variar en cuan-

to a su cuantia, solo en cuanto a su composicion interna. Segin Conde Tejon®

, en este
caso, “lo Unico que se produce es una alteracion en la composicion de su patrimonio, al
sustituirse todo un bloque patrimonial de composicién heterogénea por un nimero de
acciones o participaciones de otras sociedades”. En el mismo sentido se pronuncia Gon-
zalez Meneses exponiendo que en esta operacion no se afecta la estructura de capital ni
el accionariado de la sociedad aportante, sino solo a la composicion cualitativa de su
patrimonio ya que se sustituyen unos determinados activos empresariales por acciones o

participaciones en el capital de una segunda sociedad®.

12| ARGO GIL, R., Op. cit., pg.171.

103 CONDE TEJON, A., “La cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion
estructural”, en Cesion global de activo y pasivo como operacidn de modificacion estructural (Procedi-
miento aplicable, sucesion universal y proteccién de acreedores), Colegio de registradores de la propie-
dad, mercantiles y de bienes muebles de Espafia, 2004, pg. 51.

104 GONZALEZ MENESES, “El nuevo régimen de la escision” en Ley de modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles, El notario del siglo XXI, n° 27
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Tanto en la escision parcial como en la segregacion, la parte o partes del patri-
monio que se traspasan han de formar una unidad econdémica productiva, han de ser
constitutivas de unidades econémicas, exigencia no referida en el caso de la escision
total. El silencio legal a este respecto dificulta la interpretacion. Entendemos que sera
necesario un conjunto heterogéneo de bienes: materiales, inmateriales, obligaciones,
que, agrupado, pueda ser objeto de explotacion autonoma, que guarde cierta relacién
entre si, que le dote de unidad y sentido, en definitival®.

La segregacion es coincidente con la escision parcial en el hecho de que no se
extinguen las sociedades escindidas pues estas subsistiran con el bloque de patrimonio
gue no haya sido objeto de transmisién. Este es un elemento que las diferencia de la
cesion global pues en los supuestos de la escision parcial y de la segregacion no se tras-
pasa la totalidad del patrimonio sino que solo se traspasa una o varias partes del mismo
conservando la sociedad cedente la parte restante. En la cesion global se traspasa siem-
pre la totalidad del patrimonio aunque esté dividido en unidades econémicas (al igual
que en la escision total). Afadimos también el hecho de que en virtud de una cesion
global, se podrd o no extinguir la sociedad cedente, mientras que en los supuestos de

escision parcial y segregacion nunca se extingue la sociedad escindida®®.

A partir de aqui, podemos extraer cuales son los elementos coincidentes en los
tres tipos de escision actualmente regulados por la LMESM vy configuradores de la
misma: la division del patrimonio en bloques, la transmision de los mismos bloques por
sucesion universal, el paso de los socios a las sociedades beneficiarias y la atribucion a
los mismos, como contraprestacion al bloque de patrimonio aportado, de acciones, par-
ticipaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias. Todo ello presidido bajo
un objetivo de reestructuracion empresarial pues en todo caso la finalidad de la escision
o0 de la segregacion incidira en una reorganizacion de una determinada sociedad sin im-

plicar el desplazamiento patrimonial que tiene lugar en la operacion de cesion global, en

105 E| concepto de unidad econdémica genera incertidumbre puesto que se trata de un concepto ju-
ridico indeterminado que debera ser precisado en cada caso concreto. Esto fue manifestado en la Senten-
cia de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Burgos, nim. 91/2004 de 3 de marzo [JUR 2004,
119244]

106 Antes de la reforma introducida por la LMESM, segregacion y cesion global eran operaciones
contrapuestas pues con la cesion global, segin el derogado articulo 117 LSRL, la sociedad transmitente se
extinguia, en cambio esto no acaecia con la segregacion.
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la que se produce una genuina enajenacion entre sujetos extrafios: sociedad cedente y

cesionario o cesionarios.

La figura de la escision remite su regulacion a la operacion “modelo” de las modi-
ficaciones estructurales: la fusion, con las salvedades contenidas en el capitulo 11 del titulo
I11, arts 73 a 80, que hacen referencia a las particularidades de su régimen legal como p.e.
el contenido del proyecto de escision, los informes de administradores y expertos sobre el
mismo, Y, en el articulo 79 la obligacion de informacion a la junta de socios a la que estan
sometidos los administradores cuando se produzcan modificaciones patrimoniales tras la
elaboracion del proyecto de cesion y antes de la fecha de reunion de la junta.

La Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obligaciones de infor-
macion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital, ha intro-
ducido, en sede de escision, un nuevo articulo: 78 bis que elimina determinados requi-
sitos como el informe de los administradores sobre el proyecto de escision, el informe
de expertos independientes y el balance de escision cuando, en el caso de escision por
constitucion de nuevas sociedades, las acciones, participaciones o cuotas de cada una
de las nuevas sociedades sean coincidentes con los derechos que tenian los socios de
las sociedades escindidas.

Como ya dijimos supra (pg. 20) las diferencias entre la normativa fiscal y la
mercantil sustantiva alejan de la realidad la pretendida unificacion normativa de la ma-
teria de modificaciones estructurales desde la promulgaciéon de la LMESM. Prueba de
ello es lo que sucede en el ambito de la operacién de escision donde se utiliza distinta
terminologia y se relacionan distintos requisitos por ambas normativas. En los articulos
70 y 71 LMESM referidos respectivamente a la escision parcial y a la segregacion, se
emplea el término “unidad econdmica” que no se refiere en la Ley fiscal (LIS) donde se
utiliza el concepto de “rama de actividad” (art. 83.2), sin referir en ninguna de ellas si
ambos términos pueden considerarse coincidentes. Del mismo modo este articulo hace
referencia a unos requisitos para la escision total y parcial que no son exigibles por la
LME. Asi p.e. en el supuesto de escision total se exige que las fracciones patrimoniales
que se reciban por cada sociedad sean constitutivas de ramas de actividad y en el &mbito

de la escision parcial se exige el hecho de que no solo la parte del patrimonio escindida,
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sino también la parte patrimonial que sigue en poder de la sociedad escindida parcial-
mente: sean constitutivas de ramas de actividad. Otra dicotomia entre ambas regulacio-
nes con respecto a esta operacion de modificacion estructural es la referida a la nueva
inclusion de la operacion de segregacion en el articulo 71, que no tiene cabida dentro de
las consideraciones del art 83.2 LIS. En cambio, en el articulo 83.3 LIS se regula la
aportacion no dineraria de rama de actividad como un supuesto diferenciado de la esci-
sion, que bien podria asemejarse a la segregacion®®’,

La operacion de escision sigue un desarrollo procedimental semejante al de las
operaciones de fusion y cesion global de activo y pasivo: fases preparatoria, decisoria y
de ejecucion, si bien remite su régimen juridico a las normas establecidas para la fusién
en la LMESM.

2.4. Traslado internacional del domicilio social

La Ley de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles incluye en su
regulacion el traslado internacional del domicilio social que, como ya se dijo, siguiendo
el predmbulo de la Ley, aunque no siempre presenta las caracteristicas que permitan
englobarlo dentro de la categoria de modificaciones estructurales, sus relevantes conse-
cuencias en el régimen aplicable a la sociedad, aconsejan su inclusién en el mismo texto
legal. Y es que, la modificacion del domicilio societario va a suponer un cambio impor-
tante para la sociedad por afectar a la regulacion de su estructura que va a tener que so-
meterse, en este supuesto, a una ley distinta. EI régimen legal de la operacién, contenido
en el capitulo Il, regula elementos coincidentes con el resto de procedimientos de las
restantes modificaciones estructurales estudiadas: fusion (como operacién “modelo” de
modificacion estructural), transformacion o escision. Es decir, en el traslado se necesita
un proyecto de traslado, su deposito en el RM, la publicacion en el BORME, el informe
de los administradores, la aprobacion del acuerdo por la junta general de socios, el dere-
cho de separacion de los socios y de oposicion de los acreedores. Al margen de estas

coincidencias procedimentales, los articulos 102 y 103 regulan el momento en el que se

107 Art. 83.3 LIS: “Tendra la consideracion de aportacion no dineraria de ramas de actividad la
operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva creacién o ya existen-
te, la totalidad o una 0 mas ramas de actividad, recibiendo a cambio valores representativos del capital
social de la entidad adquirente™.
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produce la eficacia del traslado: cuando la sociedad se haya inscrito en el Registro del
nuevo domicilio.

El articulo 92 de la Ley remite la regulacion de estos supuestos a los tratados o
convenios internacionales vigentes en Espafia y en el propio titulo V de la LMESM
donde se regula el traslado internacional del domicilio social. Los dos supuestos con-
templados por la LMESM son el traslado del domicilio social de sociedades espafiolas
al extranjero y el traslado del domicilio social de sociedades extranjeras a Espafia. Esta
novedosa regulacion legal del traslado internacional del domicilio social es también
consecuencia de la inclusion en la LMESM de la regulacion de las fusiones transfronte-
rizas. La Ley incorpora a la legislacion espafiola la Directiva 2005/56/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronte-
rizas de las sociedades de capital, a fin de garantizar la efectividad del mercado interior
de la Union Europea.

Antes de la publicacion de la LMESM, se regulaba en dos preceptos relativos a
las sociedades capitalistas, el traslado de domicilio social de una sociedad espafola al
extranjero. El articulo 149 de la LSA trataba del cambio de domicilio y concretamente,
su apartado 2° del acuerdo que posibilitaba transferir al extranjero el domicilio de una
sociedad, que solo podia adoptarse cuando existia un convenio internacional vigente en
Espafia que lo permitiera manteniendo la sociedad su personalidad juridica. La LSRL en
su articulo 72, que tambien obedecia al titulo: “*Domicilio” tenia el mismo contenido.
Por su parte, el articulo 160 RRM referia como debia practicarse la inscripcion de la
transferencia al extranjero del domicilio social haciendo constar en la inscripcion los
datos detallados del convenio internacional en el que se funda el acuerdo. El articulo
309 RRM era el Gnico que abordaba el supuesto del traslado a territorio espafiol del do-
micilio social de una sociedad extranjera sefialando que se haria constar en la primera
inscripcion todos los actos y circunstancias que eran obligatorias conforme a la norma-
tiva espafola. Esa inscripcion se produciria en virtud de certificacion o traslado de ex-
pediente del Registro extranjero.

La LMESM regula en su articulo 93 el traslado al extranjero del domicilio de
una sociedad inscrita y constituida conforme a la ley espafiola. El capitulo 11 de la Ley

se ocupa de forma unilateral de la regulacion de este supuesto (del otro supuesto se ocu-
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paré la legislacion correspondiente). El traslado internacional de sede social al extranje-
ro solo sera posible si el estado a cuyo territorio se traslada la sociedad permite el man-
tenimiento de su personalidad juridica. La Ley no admite el traslado de sociedades en
liquidacidon ni de aquellas que se encuentren en concurso de acreedores. EIl segundo su-
puesto de traslado internacional de domicilio social regulado en la LMESM es el que
aborda el traslado a territorio espafiol del domicilio de una sociedad extranjera. Es per-
mitido por el derecho espafiol no afectando a la personalidad juridica de la sociedad
cuando esta sociedad haya sido constituida en el Espacio Econdémico Europeo y siempre
que la sociedad extranjera cumpla con los requisitos exigidos por la ley espafiola para la
constitucion de la sociedad cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los Trata-
dos o Convenio Internacionales vigentes en Espafa. Si se tratara de sociedades extranje-
ras que no formen parte del Espacio Econdmico Europeo, éstas deberan justificar con
informe de experto independiente que su patrimonio neto cubre la cifra del capital social
exigido por el derecho espaiiol. (art. 94 LMESM). Esta detallada exigencia, que se hace
en este caso, del cumplimiento de este requisito es extensiva igualmente al supuesto,
arriba sefialado, de traslado al territorio espafiol de sociedades mercantiles procedentes
del espacio econémico europeo.

Desde el momento en que una sociedad de capital adquiera su domicilio en terri-
torio espariol, independientemente de cual sea el lugar en el que se hubiera constituido,

la misma adquirira nacionalidad espafiola (art. 8 LSC).

2.5. Cesion global de activo y pasivo

Recién estrenada como operacion de modificacion estructural, la cesion global
de activo y pasivo supone una transmision de la totalidad del patrimonio mediante suce-
sion universal sin que se produzca una alteracion de la cuota de participacion en la so-
ciedad adquirente. Se traspasa el patrimonio en bloque con o sin necesidad de extincién
de la sociedad cedente si bien el traspaso del mismo se puede realizar a un solo cesiona-
rio manteniéndose en este caso la unidad del patrimonio o bien a distintos cesionarios
que lo tendrian en réegimen de copropiedad. Si la contraprestacion es recibida por la so-
ciedad cedente, la misma subsistira tras la operacion pero si la contraprestacion fuera
recibida directa y totalmente por los socios a modo de cuota de liquidacion, entonces la
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sociedad cedente se extinguiria. A diferencia de la fusion y la escision, el adquirente
beneficiario del patrimonio no tiene porqué ser una sociedad mercantil pudiendo variar
su naturaleza, en cambio el legislador es estricto exigiendo que el contenido de la con-
traprestacion nunca consista en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesiona-
rio, a diferencia de la fusion y escision. Es por ello por lo que hemos referido que no
podra alterarse la cuota de participacion de la sociedad adquirente en el caso de que se
tratara de una sociedad ya que, efectivamente, no se admite ese tipo de contraprestacion.
El desarrollo procedimental aligerado en cuanto a determinados requisitos y la simplici-
dad de su realizacién frente al resto de operaciones de modificacién estructural conteni-
das en la LMESM, motiva el recurso a la misma para poder transmitir una empresa de

un modo mas sencillo.

v
RASGOS DEFINIDORES DE LAS MODIFICACIONES
ESTRUCTURALES

1. La modificacion estructural como concepto ordenador del sistema

Antes de la publicacion de la LMESM, se consideré la necesidad y conveniencia
de avanzar en el tratamiento legislativo de las modificaciones estructurales para conse-
guir una legislacion que se adecuara a la realidad empresarial existente subsumiendo el
conjunto de operaciones que integran la categoria. En la necesaria tarea de definir los
principios singulares del régimen de las modificaciones estructurales comparecian dos
ideas basicas, que necesitaban de la atencion del legislador: por un lado era necesario la
ordenacion del procedimiento tendente a realizar la modificacion pretendida (6rgano
competente, medidas de control, requisitos formales) y, por otra parte era fundamental
el establecimiento de medidas de proteccion a favor de socios y acreedores de las socie-
dades implicadas. Estas dos ideas, que compartimos, han sido esenciales, para lograr un

entendimiento razonable del fendmeno de las modificaciones estructurales, para poder
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establecer los aspectos esenciales de las modificaciones estructurales logrando un siste-
ma que proteja los intereses presentes y que también permita la apertura a la cambiante

realidad empresarial, last but not least®,

1.1. Concepto normativo de modificacion estructural

A partir del estudio realizado sobre el concepto y de las operaciones estudiadas
gue componen la categoria de modificacion estructural, podemos inferir los distintos
rasgos que caracterizan las mismas teniendo en cuenta determinadas salvedades de apli-
cacion al traslado internacional del domicilio social.

Conde Tejon® considera que la distincion entre modificaciones tipicas y atipi-
cas era una terminologia procedente en el momento en el que la categoria de las modifi-
caciones estructurales ain no estaba implantada en nuestro pais, y cuando Unicamente
se conocian algunas de sus operaciones aisladas. Por ello el autor considera que no es
una distincién acertada y que solo conduce a confusion actualmente. En virtud del prin-
cipio de tipicidad en materia de modificaciones estructurales sélo las operaciones tipicas
tienen esa naturaleza de modificacion estructural, por lo que es redundante hablar de
operaciones de modificacion estructural tipicas. El resto de operaciones, al no ostentar
esa naturaleza por ser atipicas, obviamente, seran consideradas como operaciones gené-
ricas de reestructuracion empresarial, pero no como modificaciones estructurales. La
mayor parte de la doctrina defiende un nimerus clausus de modificaciones estructura-

|e8110

sin profundizar, en general, en la fundamentacién de la respuesta o en ultimo lu-
gar alegando la prohibicion expresa que el régimen aleman sobre la materia si que pre-
VE.

Son escasas las caracteristicas comunes insertas en la definicion del Preambulo
de la Ley pues la misma tras relacionar dos caracteristicas especificas pasa inmediata-

mente a concretar las operaciones que componen la categoria.

108 EMBID IRUJO, J.M. en “Principios de tratamiento de las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles en el derecho espafiol”. Cuadernos de Derecho y comercio, n° 28, 1999, pg. 45.
Su traduccion se corresponde con lo Gltimo pero no por ello menos importante.

109 CONDE TEJON, A, en “Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles co-
mo subtipo de operaciones de reestructuracién empresarial caracterizadas por la sucesion universal.: (So-
lucién al régimen aplicable a la aportacién de rama de actividad y a la cesion parcial de activo y pasivo)”,
RdS, n% 35, 2011-, pg. 71.

110 ANSON PEYRONCELY, R. y GARRIDO DE PALMA, V.M., en La reestructuracion em-
presarial y las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2010, pgs. 28 y 29.
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En primer lugar, la Ley refiere como modificaciones estructurales aquellas alte-
raciones que exceden a las simples modificaciones estatutarias por lo que una primera
caracteristica comun a la categoria se referira al tratamiento de la modificacion que ex-
perimenta la estructura de la sociedad. Hay alteraciones personales o patrimoniales que
no tienen por que suponer una modificacion estructural a pesar de afectar en mayor o
menor medida al tipo social en cuestion y de alterar elementos esenciales de una deter-
minada sociedad. Seran considerados como modificaciones estatutarias y no estructura-
les debido a que no van a cumplir todos los requisitos que exigen la realizacion de las
mismas. Asi, como tales modificaciones estatutarias encontrariamos supuestos de au-
mento, reduccion de capital, separacion o exclusion de socios, cambio de objeto social,
etc. Todas ellas van a ser suficientemente relevantes para alterar a la sociedad, pero no
tienen la suficiente envergadura o profundidad propia de una modificacion estructural
porque nunca van a afectar la identidad del tipo social que se trate.

Ademas, el Predmbulo de la Ley detalla que afectan a la estructura patrimonial o
personal de la sociedad. En el primer supuesto incluimos a la transformacion, la fusion,
la escision y la cesion global de activo y pasivo. En todas estas figuras coincide una
sucesion en la titularidad de un bloque patrimonial. La estructura personal quedara afec-
tada, en cambio, en el supuesto del traslado internacional del domicilio social.

Podemos completar estos dos caracteres con dos elementos mas que coinciden
en todas las figuras tratadas tras el estudio que se ha hecho de las mismas anteriormente:
el objetivo de reestructuracién empresarial y el efecto de la sucesion a titulo universal.
Es necesario que se den el conjunto de estos elementos en su totalidad para poder hablar
de modificacion estructural, de lo contrario considerariamos también como operaciones
de modificacidn estructural a los aumentos, reducciones de capital o bien separaciones o

exclusiones de socios.
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1.2. Caracteristicas de régimen comunes a las modificaciones estructurales,

requisitos y procedimiento. Elementos comunes a tratar

1.2.1. ALTERACION EN LA ESTRUCTURA SOCIAL

Nos referimos ahora a la modificacion o alteracion de la estructura personal o
patrimonial de la sociedad, que caracteriza a una modificacion estructural y que supera
una simple modificacion estatutaria. Es esencial por tanto la alteracion que se produce
en la estructura de la sociedad en la que se encuentran variados elementos interrelacio-
nados bajo una unidad.

Analizando primero el aspecto referido a la factible alteracion en la estructura
personal de sociedad observamos que en la transformacion y en el traslado internacional
del domicilio social se modifica la estructura personal societaria pero no se ve afectado
el patrimonio de la sociedad. Asi, en la transformacion los socios sufrirdn un cambio de
régimen juridico obedeciendo al nuevo tipo social adoptado. En el traslado internacional
de domicilio social, los socios podran ver afectados sus derechos por las relevantes con-
secuencias en el régimen aplicable a la sociedad. En cambio, en el resto de modificacio-
nes estructurales seran ambos aspectos los que experimentaran una alteracion!!!. La
fusion y la escision total implica que los socios pierdan esa condicion en la sociedad que
se extingue y la adquieran en otra sociedad de nueva creacion o ya existente, en el su-
puesto de fusion por absorcion. Estas sociedades beneficiarias recibirdn pues nuevos
socios. En el caso de la cesion global de activo y pasivo los socios pueden conservar su
condicion cuando se trate de una cesion global no liquidatoria recibiendo también una
contraprestacion en dinero o en especie y pueden perder su condicién de socios cuando
la sociedad cedente se extinga recibiendo igualmente una contraprestacion. En la esci-
sion parcial los socios mantienen su condicion de socios y afiaden su condicién de so-
cios en otra sociedad de nueva creacion o ya existente sin extinguirse la anterior a dife-
rencia de la escision parcial y, en la segregacion sera la sociedad segregada la que ad-
quiera la condicion de nuevo socio en la sociedad beneficiaria y no los socios que man-

tienen su condicion en la sociedad segregada.

111 CONDE TEJON, A., La cesion global de activo y pasivo como operacion...Op.cit., pgs.60-
61.
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Con respecto a la modificacion de la estructura patrimonial, éste es un aspecto
afectado en el conjunto de las modificaciones estructurales exceptuando solo los su-
puestos de las operaciones de transformacion y traslado del domicilio social al extran-
jero en los que el patrimonio sigue inalterable aunque se haya producido la modifica-
cion estructural. Esto lo observamos en aquellas operaciones en las que la sociedad
objeto de modificacién estructural se extingue perdiendo todo su patrimonio: fusién,
escision total y cesidn global de activo y pasivo liquidatoria o que entrafie la extincién
de la sociedad cedente.

En el supuesto de la escision parcial se produce una reduccion del patrimonio
porque la sociedad escindida traspasa una o varias partes del patrimonio a la sociedad
beneficiaria no recibiendo la sociedad escindida nada a cambio pues son los socios
quienes perciben el beneficio o contraprestacion.

En el supuesto de la segregacién se produce un cambio en la composicién del
patrimonio pues la sociedad segregada traspasa en bloque una o varias partes del patri-
monio y es ella misma la que a cambio recibe acciones, participaciones o cuotas de las
sociedades beneficiarias. Por ello, en este supuesto, la sociedad segregada no sufre un
cambio en la cuantia del patrimonio sino solo en su composicion interna debido al tipo
de contraprestacion que recibe a cambio.

En la cesion global de activo y pasivo, cuando no se extinga la sociedad cedente,
se producird un cambio radical en la composicion del patrimonio pero no en la cuantia
pues la sociedad cedente transmite la totalidad de su patrimonio compuesto de activo y de
pasivo Y la contraprestacion se realiza en dinero o especie implicando un cambio absolu-

to.

1.2.2. CON FINALIDAD DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

Coincidimos con Embid Irujo!!?

en que hay diversos factores que condicionan la
actividad empresarial, fundamentalmente la intensificacion de las condiciones de la
competencia en el mercado y los retos derivados de la irrupcién de las nuevas tecnolo-
gias. Estos son los elementos que determinan una necesidad permanente de reorganiza-

cion empresarial.

112 EMBID IRUJO en “En torno a las modificaciones estructurales...” Op.cit. pg. 16.
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El elemento teleoldgico de la operacion o causa Gltima perseguida es la reestruc-
turacion empresarial, es decir, se pretende la integracion, concentracion o racionaliza-
cion de las actividades que acometen las sociedades participantes. Este elemento es fun-
damental para distinguir las operaciones que entrafian una modificacion estructural de
las que no lo hacen pues las primeras siempre han de tener como objeto dicha reestruc-
turacion que aparece plasmada en un cambio de titularidad en la empresa: en la trans-
formacion aparecera una nueva sociedad con una forma juridica nueva. En las operacio-
nes de fusion y escision observamos la transmision de un patrimonio a otra sociedad de
nueva creacion o ya existente, que en definitiva es un nuevo sujeto. En la cesion global
esta transmisién patrimonial también se producira un cambio de titularidad aunque no
tenga porque ser siempre una sociedad el sujeto cesionario. Asi el articulo 81 LMESM
deja abierta la posibilidad de que sea “uno o varios socios o terceros”, pero igualmente
se produce un cambio de titular necesario para poder llevar a cabo la venta de la empre-
sa. En el ultimo supuesto de traslado internacional de domicilio social al extranjero no
se realiza un cambio de titularidad pues el articulo 93 expone la posibilidad de hacerlo
siempre que el estado a cuyo territorio se traslada, mantenga la personalidad juridica de
la sociedad pero, siguiendo el preAmbulo de la LMESM, “sus relevantes consecuencias
en el régimen aplicable a la sociedad” entrafian la misma relevancia que pueda suponer
una reestructuracién empresarial, por ello esta figura ha sido incluida como operacion

de modificacién estructural.

1.2.3. {CAMBIO EN LA TITULARIDAD PATRIMONIAL?

En las operaciones de fusion, escision y cesion global de activo y pasivo se rea-
liza un cambio en el sujeto juridico titular de una empresa lo que supone una modifica-
cion en la estructura de organizacion de la empresa y cambios fundamentales en la posi-
cion juridica de sus miembros*2. Los socios sufriran cambios tanto en el aspecto patri-
monial como en el administrativo.

En cambio, el cambio de titularidad patrimonial no tiene lugar en las operaciones
de transformacion y traslado internacional de domicilio social en las que permanece la

misma sociedad como titular unico. En la transformacion, la sociedad cambia su tipo

113 En este sentido, LEON SANZ, F. J., “Comentarios al Proyecto de Ley de Modificaciones Es-
tructurales...” Op.cit. pg. 20.
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societario pero persiste la misma titularidad de la empresa, su misma denominacion y su
mismo objeto social. El tipo social que se eligio en el contrato fundacional ahora puede
resultar inapropiado para el desarrollo del objeto social o para articular las relaciones
internas entre los socios, lo que motiva un cambio de tipo societario sin necesidad de

mayores alteraciones patrimoniales que conllevaran una extincion societaria.

1.2.4. LA SUCESION INTER VIVOS A TITULO UNIVERSAL EN LA TITULARIDAD DE UN BLOQUE
PATRIMONIAL

En las modificaciones estructurales se lleva a cabo la transmision en bloque de
los patrimonios: ello supone que habra una sociedad que adquirira el activo y el pasivo
mediante un solo acto “uno ictu” y con un solo titulo adquisitivo adquiriendo todos los
derechos y obligaciones. Es condicion necesaria para la realizacion de una operacion de
modificacion estructural el que se transmita un determinado contenido, un blogue pa-
trimonial en su totalidad integrado por activo y por pasivo. EI cambio en la titularidad
implica que el nuevo sujeto, la nueva sociedad, sucede o sustituye al anterior y se su-
broga en la misma posicion que tenia la sociedad anterior haciéndose cargo de ese pa-
trimonio.

En las operaciones de cesion global de activo y pasivo, escision total y en la fu-
sion, el blogue patrimonial objeto de transmision constituye el patrimonio total de la
sociedad, en la escision parcial y en la segregacion no se transmite la totalidad del pa-
trimonio sino el traspaso de un blogue patrimonial que constituya una unidad economi-
ca. Con respecto a la transformacion y al traslado internacional del domicilio social, ya
hemos dicho que no se produce ninguna alteracion patrimonial pero si una modificacion
0 reestructuracion personal de suficiente relevancia. En la transformacién la nueva so-
ciedad sucede a la anterior con el cambio correspondiente de tipo social pero con el
mismo patrimonio y en el traslado internacional de domicilio social el patrimonio tam-
bién permanece inalterable.

La sustitucion en la titularidad del blogue patrimonial se lleva a cabo mediante
una transmision a titulo universal como modo especial de transmision articulado espe-

cialmente para las operaciones de modificacion estructural. Este tipo especial de trans-
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mision conlleva una simplificacion de todas las operaciones necesarias en la transmision
de un conjunto de elementos patrimoniales, facilitando y favoreciendo el desarrollo de
este tipo de operaciones. Este elemento de sustitucion en la titularidad del patrimonio
tiene una consecuencia esencial y estriba en el hecho de que la nueva sociedad titular
del mismo lo asume incorporéndolo al patrimonio que ya pudiera tener (0 no) anterior-
mente por lo que se suman de este modo no solo nuevos bienes sino también nuevas
deudas con sus acreedores correspondientes. De otro modo cada sociedad tendria que
soportar la realizacion de las distintas operaciones de transmision de cada elemento pa-
trimonial activo y pasivo y esto supondria una gran dificultad para la realizacion de la
totalidad de la operacion. Asi pues, de este modo, gracias a este mecanismo simplificado
y automatico en la sustitucion de la antigua titularidad se aligera la realizacién del proce-
dimiento en las operaciones de modificacion estructural, siendo beneficioso para las so-
ciedades intervinientes en la modificacion estructural y evitando la aplicacion de la nor-
mativa general del ordenamiento juridico en materia de transmisiones patrimoniales.

Sin embargo, aunque estas operaciones, ya hemos dicho que suponen una rees-
tructuracion empresarial, no todas las operaciones que entrafian la categoria propia de
una reestructuracion empresarial se realizan siempre por medio de sucesion universal
porque asi lo quiere el legislador consciente de los efectos de este tipo de transmision.
El legislador fija taxativamente el efecto de sucesion universal para cada una de las ope-
raciones tipificadas como de modificacién estructural y no lo hace extensivo en ningun
caso como efecto a otro tipo de operaciones. En este sentido la LMESM regula de forma
novedosa atribuyendo el efecto de sucesion universal y como nuevas operaciones de

modificacion estructural a la cesion global y a la segregacion.

Sera fundamental la proteccion de la totalidad de los acreedores ante el efecto de
la sucesion universal. La misma es arbitrada por la Ley, que protege tanto a los que ha
incorporado el traspaso patrimonial como a los existentes anteriormente pues ambos
deben ser protegidos sin que se vulneren sus intereses y derechos en ningun caso. Este
aspecto de proteccion de los acreedores es cuidado especialmente por la LMESM en
cada una de las operaciones de modificacion estructural articulando mecanismos espe-

ciales de tutela como p.e. el derecho de oposicion de los acreedores a la realizacion de la
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operacion de modificacion estructural. La Ley, a través de técnicas de proteccion ade-
cuadas, cuida de forma especial los intereses de los acreedores y socios intervinientes en
la operacion para que de este aligeramiento en los trdmites no se infiera el que ellos sean
las victimas de los efectos de la sucesion universal en ningun caso y para que las garan-
tias que les asisten se mantengan en las mismas condiciones. Se trata establecer una
especial tutela para que todas las ventajas que entrafia la realizacion de una operacion de
modificacion estructural no vayan en detrimento de los sujetos afectados: socios y
acreedores en ningan caso. Los acreedores deberan conservar los mismos derechos en el

cobro de sus deudas tras la realizacion de la transmisién a titulo universal.

1.2.5. PROCEDIMIENTO ESPECIFICO. SUS CARACTERES GENERALES

Al igual que son coincidentes los caracteres esenciales de las modificaciones es-
tructurales, también la consecucion de las mismas se lleva a cabo a partir de un proce-
dimiento determinado legalmente que es coincidente para cualquier operacion de modi-
ficacion estructural salvo determinadas excepciones en fases concretas del procedimien-
to. Se trata de un procedimiento organico observable por los sujetos implicados que en
ningun caso deja lugar a la autonomia de la voluntad para la toma de decisiones, como

ocurriria en el resto de negocios sobre transmisiones patrimoniales.

En este procedimiento comun y corporativo, observaremos mas adelante con de-
talle determinados extremos que ahora solo adelantamos como p.e. el hecho de que los
administradores de las sociedades implicadas (o0 solamente el drgano de administracién
de una de ellas) elaboraran un proyecto sobre la modificacion estructural a acometer con
excepciodn de la operacién de transformacion e igualmente realizaran un informe expli-
cando el mismo a los socios. También la adopcion de la modificacion estructural ha de
realizarse por la junta general de las sociedades participantes exceptuando el supuesto
objeto de nuestro estudio: la cesion global de activo y pasivo, que solo se referira en su
procedimiento a la junta general de la sociedad cedente. Los socios ocuparan, una vez
realizada la operacién de modificacion estructural, una posicion equivalente a la que

tenian anteriormente. Se daréa la publicidad debida al acuerdo adoptado de modificacién
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estructural mediante los mecanismos establecidos por la LMESM, se reconoce en el
procedimiento el derecho de oposicion de los acreedores excepto en el supuesto de la
transformacion.

Se producen también determinadas particularidades en el procedimiento depen-
diendo del tipo de modificacion estructural que se efectie: en las modificaciones estruc-
turales de transformacion y traslado internacional de domicilio social (ambas modifica-
ciones en las que no se produce una modificacion de titularidad patrimonial) existe en el
procedimiento la posibilidad de separacién de los socios que no hubieran votado a favor
de la realizacién de las mismas. Por otra parte, para perfeccionar las operaciones de mo-
dificacién estructural: fusion, escision y cesion global de activo y pasivo, sera necesario
hacerlas constar en escritura publica. La eficacia de estas operaciones se producira con
la inscripcion de las mismas en el Registro Mercantil. Excepto en el supuesto de trasla-
do internacional de domicilio social, el resto de modificaciones estructurales permite de

forma muy limitada la impugnacion de la operacion.
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Capitulo 2:
La naturaleza juridica y caracterizacion de

la cesion global de activo y pasivo

I
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO EN EL
DERECHO COMPARADO

Los caracteres particulares que reune la cesién global de activo y pasivo la con-
figuran como una operacién Unica que se distancia por sus caracteres especiales del res-
to de operaciones de modificacion estructural reguladas en la Union Europea. Podemos
destacar la referencia que ofrecen Alemania y Portugal como paises de la Union Europea
en los que la cesidn global de activo y pasivo ha sido objeto de regulacion legislativa.

Tal como dispone Noval Pato!!*, el interés por la cesion global se despierta por
las corrientes doctrinales y legislativas vividas en otros paises de nuestro entorno juridi-
co, representadas de modo emblematico por Alemania. La nueva Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, ha supuesto un
acontecimiento legislativo de relevancia pues regula por primera vez, desde el punto de
vista objetivo, todas las modificaciones estructurales conocidas en las legislaciones
europeas desde la Ley alemana de 28 de octubre de 19941%°,

El legislador espafiol se hace eco de la voluntad alemana de regular en una sola
Ley mercantil especial todas las modificaciones estructurales siguiendo el ejemplo de la

114 NOVAL PATO, J., “La cesion global de activo y pasivo en las sociedades de capital”” , Edito-
riales de derecho reunidas, Cuadernos mercantiles, 2005, pag.16.
15 VICENT CHULIA, F., en “Ley de modificaciones estructurales...” Op.cit. pg.54.
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Ley de modificaciones estructurales alemana de 28 de octubre de 1994: Gesetz zur Be-
reiningung des Umwandlungsrechts, (UmwG). La doctrina alemana!®, prolongd duran-
te catorce afios el debate doctrinal'}’ sobre el tratamiento de las modificaciones estruc-
turales. Con anterioridad a la promulgacion de la UmwG en 1994, no trataba de forma
conjunta las distintas figuras de modificacién estructural debido a la naturaleza hetero-
génea de cada una de ellas. Por ello no podia estudiar las caracteristicas comunes a to-
das ellas y, a partir de ahi, extraer una definicion de la categoria. De hecho diferenciaba

entonces entre las formwechselnder Umwandlung?*®

que se referian a operaciones de
cambio de tipo social como la transformacion (Formwechsel) y las Ubertrangende Um-
wandlung que si realizaban la transmision a titulo universal del activo y pasivo de una
sociedad mercantil. En esta Gltima categoria se incluia la fusion. Operaciones como la
escision y cesion global de activo y pasivo no estaban reguladas. Esta situacion se supe-
rara gracias a la UmwG**® que regulara con todo detalle cada una de las figuras sin ha-
cer la division que habia existido hasta ese momento.

El origen de la categoria propia de modificaciones estructurales se encuentra en
Alemania pues cuando tuvo que transponer las Tercera y Sexta Directiva sobre socieda-
des mercantiles?® en materia de fusiones y escisiones de las sociedades an6nimas, no se
limit6 a transponer dichas directivas sino que aprovechd la oportunidad para realizar
una reforma en profundidad promulgando en octubre de 1994, la Ley Umwandlungsge-
setz (UmwG). Dicha ley fue la culminacion de un largo proceso legislativo que se ini-
ciaria en el afio 1980 y que se hizo extensiva a todos los tipos sociales no tratando solo a
la sociedad andnima, sino afectando también al empresario individual. También reunid

de forma unitaria a las distintas operaciones actuales de modificacion estructural inclu-

116 CONDE TEJON, A., “La cesion global de activo y pasivo...” Op.cit.pg. 59.

U7 LUTTER, M., Zur reform von Umwandlung und Fusion. Das Koncept und seine Verwirkli-
chung im Diskussionenwurf en ZGR 1990 Heft 3(Juli). Pgs 392-415.

118 LIMMER, P. Handbuch der Unternehmensumwandlung, von Hanswerner Neye. Berlin .
1996, pg. 14.

19| UTTER, M., Umwandlungsgesetz, Commentar, K6ln 2000, pg.110.

120 Tercera directiva 78/855/CEE del consejo, de 9 de octubre de 1978, basada en la letra G) del
apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de las sociedades anénimas.

Sexta directiva 82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1982, basada en la letra G) del
apartado 3 del articulo 54 del tratado y referente a la escision de las sociedades anénimas.
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yendo a la cesion global de activo y pasivo?:. En el derecho aleman, en virtud de la
nueva Ley, nacia una nueva categoria referida a las modificaciones estructurales que
pasaria a denominarse Umwandlungen siendo la nueva disciplina que se ocupa del estu-
dio de dicha materia el Umwandlungsrecht. La UmwG constituye un ejemplo de norma-
tiva completa que va a reunir la nueva categoria juridica de operaciones societarias de
modificacion estructural. La doctrina alemana coincide en sefialar que la novedosa Ley
UmwG tuvo como objetivo fundamental simplificar y otorgar sencillez al procedimien-
to de realizacion de las distintas operaciones de modificacion estructural mas que posi-
bilitar las mismas. Ello es debido a que antes de la publicacion de la UmwG, se realiza-
ban dichas operaciones pero a las empresas les suponia una mayor dificultad su realiza-
cion por las dificultades que entrafiaban y sus elevados costes por lo que tenian una es-
casa practicidad.

A diferencia de la Ley Alemana, que es el ejemplo de regulacion que sigue la
LMESM, la ley espafiola ha limitado el &mbito de las modificaciones estructurales a las
sociedades mercantiles, no comprendiendo a todos los sujetos de Derecho que si recoge
la Ley alemana en el paragrafo 3 UmwG (por remision del paragrafo124 UmwG) com-
prendiendo como sujetos de las operaciones de modificacion estructural (fusién y esci-
sion) no solo a sociedades capitalistas, personalistas o cooperativas, sino también ha-
ciéndolo extensivo a asociaciones, mutualidades de seguros y también a personas fisi-
cas. La legislacion comparada muestra, a diferencia de la LMESM, otras opciones legis-
lativas en el estudio de las modificaciones estructurales extendiendo su ambito objetivo
a otro tipo de sociedades o sujetos no mercantiles, como veremos mas adelante. Desta-
camos en Derecho comparado leyes que optan por una regulacion general ademas de la
Ley alemana de 28 de octubre de 1994. Entre ellas, la Ley suiza de 3 de octubre de 2003,
el codigo civil italiano con la reforma del afio 2003 y el nuevo codigo civil holandés.

Con respecto a la regulacion individualizada de la operacién de cesion global de
activo y pasivo, la misma viene recogida en el paragrafo 174 de la Ley considerandose
como una forma de extincion de la sociedad cedente sin que exista ningun tipo de liqui-

dacion dado que la contraprestacion se entregara directamente a los socios y no a la so-

121 En este sentido, CONDE TEJON, A. “La cesion global de activo y pasivo como operacion
...” Op.cit. pg. 35.
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ciedad cedente. Por ello la figura alemana se muestra ya diferente a nuestra cesién glo-
bal que actualmente permite la continuidad de la sociedad cedente. Es coincidente el
legislador aleman con el espafiol al establecer la prohibicion de que la contraprestacion
en la cesion global de activo y pasivo consista en participaciones o cuotas de socio, lo
cual delimita claramente la operacion alemana con respecto a la operacion de fusion

regulada también en la UmwG.

Por su parte, el Cdodigo de Sociedades Mercantiles portugués de 1986 (Codigo
das Sociedades Comerciais Portugués, Decreto-Lei N° 262/86 de 2 de septiembre) regu-
16 las modificaciones estructurales de forma sencilla y con caracter general para todas
las sociedades mercantiles con el objeto de proteger el interés de la mayoria, de la mino-
ria y de los terceros exigiéndose, en general, el acuerdo de los socios (art. 85.1) y otor-
gamiento de escritura publica. Las distintas operaciones se regulan en diferentes capitu-
los integrantes de la Parte General: VIII: Alteracbes do contrato: en general; aumento
de capital; y reduccion del capital; Cap. IX. Fusion; Cap. X, escision; y XI, transforma-
cion de sociedades?,

El Cddigo recogid dos supuestos de cesion global de activo y pasivo, en su capi-
tulo XIII referido a la liquidacién de sociedades bajo la rabrica “Liquidacao da socie-
dade”*2, El primero se establece en su art. 14824 bajo el titulo “liquidacion por trans-
mision global” como una operacién de liquidacion abreviada mediante la cual los so-
cios, a través de la junta general, pueden acordar que todo el patrimonio, activo y pasi-
vo, de una sociedad disuelta pueda ser transmitido a uno o varios socios o terceros con-
tra el pago en dinero, que sera distribuido entre los socios. La operacion tiene el caracter

de liquidacion abreviada pues los socios deberan proceder de modo inmediato a realizar

122 \/ICENT CHULIA, F. en “Reforma del régimen de la fusion y otras modificaciones estructu-
rales (ante la Directiva 2005/56/CE sobre fusién transfronteriza y el Anteproyecto de Ley de modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles de 14 de junio de 2007”, en Revista de Derecho Patri-
monial, n°20, 2008, pg.32.

123 |_a version mas reciente del Codigo es la aprobada por Decreto-Ley n° 26/2015 de 6 de febre-
ro.

124 Artigo 148° Liquidacao por transmissao global.

1.0 contrato de sociedade ou uma deliberacao dos sécios pode determinar que todo o patrimo-
nio, activo e passivo, da sociedade dissolvida seja transmitido para algum ou alguns socios, inteirando-
se o0s outros a dinheiro, contanto que a transmissao seja precedida de acord6 escrito de todos os credo-
res da sociedade.
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el haber social segun dispone el art. 156, que se refiere exclusivamente a la liquidacion.
También el art.152'% dentro del mismo dmbito de la liquidacion y refiriéndose concreta-
mente a los deberes, poderes y responsabilidades de los liquidadores, bajo el titulo “Deve-
res, poderes e responsabilidade dos liquidatarios” se refiere la posibilidad de otro tipo de
cesion global en el que, hallandose la sociedad cedente en situacion de liquidacion, el
liquidador podra vender de forma global la sociedad, siempre que cuente con el acuerdo
de los socios.

Con respecto a los sujetos intervinientes en la operacion de cesion global, el le-
gislador aleman optd por limitar los sujetos intervinientes en dicha operacion: tanto en-
tidades cedentes como cesionarias, para tratar de evitar cualquier posibilidad de fraude,
por ello a esta operacion no le es aplicable el paragrafo 3UmwG y se excluyen como
sujetos cesionarios participes a las personas fisicas. En este aspecto se muestra del mis-
mo modo el Cédigo das Sociedades Comerciais Portugués (Decreto-Lei N° 262/86 de 2
de septiembre) que, en su art. 147 limitara la transmision del patrimonio activo y pasivo
a uno o varios socios. En cambio, el legislador de la LMESM se muestra mas abierto
den este aspecto pues, a pesar de exigir que la sociedad cedente sea una sociedad mer-

cantil, el cesionario si podra ser una persona fisica: uno o varios socios o terceros.

En otros paises comunitarios, como Francia y Bélgica, la regulacion de la cesion
global de activo y pasivo no se considera como operacion de modificacion estructural
sino que aparecerd regulada como una herramienta de transmision de la empresa: apport
d’actif, en la que no se extinguira la sociedad cedente y tendra lugar el efecto de suce-

sion universal. Por su parte, las reorganisations en el derecho britdnico en Companies

125 Artigo 152° (Deveres, poderes e responsabilidade dos liquidatarios) 1. Com ressalva das dis-
posicoes legais que Ihes sejam especialmente aplicaveis e das limitagdes resultantes da natureza das suas
funcdes, os liquidatarios tém, em geral, os deveres, os poderes e a responsabilidade dos membros do
orgdo de administracdo da sociedade. Cédigo das Sociedades Comerciais - 67 2. Por deliberacdo dos
socios pode o liquidatario ser autorizado a: a) Continuar temporariamente a actividade anterior da so-
ciedade; b) Contrair empréstimos necessarios a efectivardo da liquidacdo; c) Proceder a alienagcdo em
globo do patriménio da sociedade; d) Proceder ao trespasse do estabelecimento da sociedade. 3. O li-
quidatario deve: a) Ultimar os negécios pendentes; b) Cumprir as obrigacdes da sociedade; c) Cobrar os
créditos da sociedade; d) Reduzir a dinheiro o patriménio residual, salvo o disposto no artigo 156°, n° 1;
e) Propor a partilha dos haveres sociais.
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Act de 1985'? comprende diversas modalidades de cesiones parciales y totales realiza-

das mediante sucesion universal?’.

I
LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES EN EL
DERECHO COMUNITARIO.

El derecho comunitario no ofrece un reconocimiento legal a la categoria de las
modificaciones estructurales si bien les ha dedicado su atencion mediante la regulacion
legal y aislada de dos directivas comunitarias, ya referidas (Vid supra Cap.1, I, 1) refe-
ridas a dos operaciones de modificacion estructural: la fusion y la escision. Las referi-
mos aqui por su importancia ya que afectan a la cesion global de activo y pasivo. Se
trata de la Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978 relativa a
las fusiones de las Sociedades Anonimas!?® y la Sexta Directiva 82/891/CEE del Conse-
jo, de 17 de diciembre de 1982 referente a la escision de las Sociedades Andnimas. Me-
diante ellas y dentro de la materia de Derecho Societario, el legislador comunitario pre-
tendia fundamentalmente regular aquellos aspectos de dichas operaciones directamente

relacionados con los objetivos perseguidos por la entonces llamada Comunidad Econémi-

126 Con posterioridad tuvo lugar The HBOS Group Reorganisation Act 2006, con efecto el 17 de
septiembre de 2007. “The aim of the act was to provide HBOS plc, a banking and insurance group in the
UK, the legal authority to reorganise its subsidiaries into a simplified structure™.

127 CAMACHO DE LOS RIOS, J., “La cesion global de activo y pasivo como mecanismo de li-
quidacién y como supuesto de modificacion estructural”. Madrid: Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios, 2004, pgs. 39 y 40.

128 L ARGO GIL, R., en “Adopcion de los acuerdos de fusion de sociedades en Junta Universal.
Resolucion de la R.D.G.R.N. de 30 de junio de 1993” RdS, n°.2, 1994, pg. 248, refiere que la RDGRN de
30 de junio de 1993 merecia un comentario critico pues dicha resolucién supone la consagracion de una
practica habitual en el ambito de las fusiones de sociedades —concretamente, en las absorciones de socie-
dades participadas integramente por la absorbente- que comporta la infraccién del régimen juridico sobre
la publicidad y la informacion relativas a los presupuestos y las consecuencias de estas operaciones con
caracter previo a las Juntas Generales decisoras. Se trataba de una practica existente, segln la autora, en
aras de aligerar el procedimiento de fusidn configurado en la LSA de conformidad con la Tercera Directi-
va (78/855/CEE), de 9 de octubre de 1978, relativa a las fusiones de sociedades andénimas. Dicha préctica,
que fue objeto de critica, prescindia de una fase del citado procedimiento que estaba prevista, precisamen-
te, en garantia de la tutela de los diversos intereses que resultan afectados por una operacién de tanta
complejidad como es la fusién societaria.
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ca Europea: la consecucion de un mercado unico en el que se posibilite a las empresas la
libertad de establecimiento, dandoles las facilidades y herramientas necesarias para con-
seguirlo.

Concretamente el objetivo de la Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9
de octubre de 1978 relativa a las fusiones de las Sociedades Anonimas*?® era la armoni-
zacion en la regulacion de la figura de fusion por parte de todos los estados miembros
para facilitar asi una futura regulacion sobre la fusion transfronteriza, principal escollo
que se plantearia en este escenario comunitario en el que las distintas empresas de los
Estados miembros tenderian a crecer mediante operaciones de fusiones transfronterizas
siendo necesaria pues una normativa comunitaria que resolviera la problematica de in-
tegracion de varias empresas con ordenamientos juridicos diferentes en una Unica socie-
dad. La Tercera Directiva regula el procedimiento de fusion en sus diferentes modalida-
des: fusion por absorcién (cap. 1), fusion por constitucion de una nueva sociedad (cap.
I11), absorcion de una sociedad por otra que posea el 90% o mas de las acciones de la
primera (cap. 1V) y otras operaciones asimiladas a la fusion (cap. V). También regula
aquellos mecanismos de tutela necesarios para proteger a los distintos colectivos como
p.e. a los acreedores afectados por la misma®°. Cuando se efectud la transposicion de la

misma, se logrd armonizar la legislacion de todos los estados miembros si bien fueron

129 Seglin FLAQUER RIUTORT, J., “La proteccién de los accionistas en los procedimientos de
fusion de sociedades”, en Cuadernos de derecho y comercio, niam 10, diciembre 1991, pg. 169, la incor-
poracion de nuestro ordenamiento juridico mercantil a las Directivas comunitarias sobre sociedades de
capital supuso, en lo relativo a la fusién (Tercera Directiva CEE, nim. 78/855, de 9 de octubre de 1978),
un cambio importante en materia de proteccion juridica de los accionistas. El entonces nuevo Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, articula un complejo engranaje de proteccion en la fase que podriamos denominar previa de la
fusion y que, sin duda alguna, constituye la etapa en la que el legislador, inspirado en sus lineas esenciales
por la Directiva comunitaria, presta una mayor atencion. El eje central en el que girara todo el sistema de
proteccion en esta fase concreta es el de la informacion a los accionistas

130 CORTES DOMINGUEZ, L.J. Y PEREZ TROYA, A. en “El derecho de oposicion de los
acreedores a la fusion de las sociedades (art. 243 LSA)”en RdS, n°16,2001, pg. 41, refieren el hecho de
que las distintas tradiciones juridicas no han resultado en rigor armonizadas, sino tan solo compatibiliza-
das por la Tercera Directiva comunitaria que, en su articulo 13, se limit6 a establecer que “las legislacio-
nes de los estados miembros deberan prever un sistema de proteccion adecuado de los intereses de los
acreedores de las sociedades que se fusionen”, exigiendo, eso si, que “al menos (...) tengan derecho a
obtener garantias adecuadas cuando la situacién financiera de las sociedades que se fusionen haga necesa-
ria esta proteccion y sus créditos no dispongan ya de tales garantias” (art. 13.2).
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dispares los mecanismos de proteccion de los acreedores que se definieron por los dis-
tintos legisladores nacionales3!,

Posteriormente, llegaria en el afio 2005, la pretendida Directiva 2005/56/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital en la que se establecia el procedimiento
comunitario para lograr la cooperacion y reagrupamiento entre sociedades de capital de
los diferentes Estados miembros dando solucion a las numerosas dificultades que, a
nivel legislativo y administrativo, se encontraban las sociedades en la Comunidad a la
hora de emprender una fusidn de estas caracteristicas. Su objetivo era pues facilitar las
operaciones de fusién transfronteriza en las que cada sociedad que participe debera se-
guir sometido a las disposiciones y a los tramites observables en la fusion nacional co-
rrespondiente, si bien, en ningun caso, deberdn imponerse restricciones a la libertad de
establecimiento o de circulacién de capital, a menos que dichas restricciones se puedan
justificar de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y por razones de

interés general, siendo necesarias y proporcionadas.

Por su parte, la Sexta Directiva 82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de
1982 referente a la escision de las Sociedades Andnimas trato la figura de la escision,
con objetivos de armonizacion mucho mas modestos que los de la Tercera Directiva
sobre fusiones. Ello fue debido a que entonces la fusion era practicamente desconocida
en la legislacién de la gran mayoria de los estados miembros (solamente Francia y Por-
tugal contenian regulaciones sobre la escision anteriores a la Sexta Directiva). Esto se
verifica en el contenido de la Directiva pues podemos comprobar en la redaccion de su
art. 1, en el que se relacionan los distintos tipos de escision, que se deja libertad a los
estados miembros para su adopcidn: escisién por absorcion: parrafo 1°; escision por
constitucién de nueva sociedad: parrafo 2° y escision mixta: parrafo 3°. Del mismo mo-

do, el articulo 25 de la Directiva admite la posibilidad de que los Estados miembros

131 gjguiendo a CONDE TEJON, A., en La cesion global de activo y pasivo como operacion de
modificacién estructural...””, Op.cit. pg.88, debemos considerar que la Tercera Directiva marca unas
pautas minimas que deben seguirse para la tutela de los intereses de los acreedores, pero seran los distin-
tos estados nacionales los que definiran los distintos mecanismos de tutela por lo que no se unifica la
normativa de todos los Estados miembros al respecto sino que la Directiva se limita a armonizarla, obser-
vandose en este aspecto diferencias relativamente acusadas en los distintos Estados miembros.
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regulen la escision total, parcial o ambas. Al guardar muchos paralelismos con la fusién,
la regulacion de la escision se remitié a ésta en muchos de sus contenidos tratando de lo-
grar asi una regulacion uniforme entre ambas figuras (a pesar de que no se reconociera
por el legislador comunitario la categoria de las modificaciones estructurales de las socie-

dades mercantiles)*.

Tanto la Directiva 78/855/CEE (Tercera Directiva) como la 82/891/CEE (Sexta
Directiva) del Consejo han sido objeto de sucesivas modificaciones como la realizada
por la Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviem-
bre de 2007, por lo que respecta al requisito de presentacion de un informe de un perito
independiente en caso de fusion o escision de Sociedades Anonimas. Fue entonces
cuando, con ocasion de la incorporacion al Derecho interno de la Directiva 2005/57/CE
y de la Directiva 2007/63/CE se optd por aprobar la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modi-
ficaciones estructurales de sociedades mercantiles'®. En dicha Ley se tomd como mo-
delo el regimen de las Directivas regulandose también la transformacion de sociedades,
la cesion global de activo y pasivo y el traslado internacional del domicilio social.

Como vimos, La Unién Europea ha desarrollado estos Gltimos afios un proceso
de simplificacion del Derecho de las sociedades de capital con el objeto de reducir cos-
tes y simplificar cargas. La legislacion espafiola también se ha hecho eco de dicha poli-
tica y asi la ha incorporado a nuestro Derecho por medio de la Ley 25/2011, de 1 de
agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la
Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el
ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas. En dicha

Ley se afectan con ese objeto determinadas materias como la convocatoria de la junta

132 CONDE TEJON, A., ibidem. pg. 89.

133 ESCRIBANO GAMIR, M.C., en “La proteccion de los acreedores sociales frente a las opera-
ciones de fusién y escision de sociedades de capital a la luz de la reforma del articulo 44 de la Ley de
Modificaciones estructurales (Real Decreto-Ley 9/2012, de 16 de marzo)”, en Diario La Ley, n® 7855,
2012, pg. 3, dispone que la UE promovié la iniciativa Simpler Legislation for the Internal Market (SLIM),
2003, destinada a procurar, en general, la adaptacion del Derecho societario europeo a las exigencias
derivadas de la conclusion del Mercado Unico, asi como la agilizacion y optimizacion en el funciona-
miento del Mercado de alores, fomento del empleo de nuevas tecnologias en los procesos societarios y,
por fin, generalizar el uso de practicas uniformes de buen gobierno corporativo. Se trataba de un proceso
que ha sido denominado como “perfeccionamiento del derecho de las sociedades mercantiles” con el que
se alumbré en nuestro Derecho la LMESM.
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general, la publicidad en prensa de determinadas modificaciones estatutarias, el depdsito
de las cuentas anuales y el régimen juridico de la liquidacion.

Volverian de nuevo a ser modificas las Directivas 78/855/CEE, la 82/891/CEE y
la 2005/56/CE por la Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
16 de septiembre de 2009, respondiendo a esa politica de simplificacién del Derecho de
las sociedades de capital y en lo que se refiere, en esta ocasion, a las obligaciones de
informacién y documentacion en el caso de fusiones y escisiones. El plazo de incorpo-
racion de esta Directiva finalizaba el 30 de junio de 2011, y debido a su falta de transpo-
sicion en esa fecha, se recurri6 a la figura del Real Decreto-ley. Esto era posible debido
a que, a tenor del articulo 86.1 CE, concurrian las circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad que habilitaban al gobierno para adoptar disposiciones con rango de
ley mediante real decreto-ley.

La incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 2009/109/CE*** conllevé
tanto la modificacion de la LSC (se afiadieron nuevas excepciones a la exigencia de
informe de experto independiente para la valoracion de aportaciones no dinerarias en la
sociedad anonima) como la de la LMESM en determinados articulos para conseguir
simplificar algunos contenidos de las fusiones y escisiones, tal como disponia la Direc-
tiva. Las normas mas afectadas por la reforma son las referidas a las fusiones debido a
que el régimen de las escisiones se regula por remision a los requisitos de las fusiones.
La Directiva, como expusimos, simplifica los documentos que han de ser puestos a dis-
posicion de los socios, antes de la adopcion del acuerdo de fusidn, agilizando estas ope-

134 RECALDE CASTELLS, A., y APILANEZ PEREZ DE ONRAITA, E., en “Reforma de la
Ley de Sociedades de Capital y de la Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les”, en Diario La Ley, n° 7853, 2012, pgs.1 y 2 establecen que el legislador espafiol ha venido mostrando
una creciente preocupacion por incorporar puntualmente las directivas europeas. A este interés se suma el
riesgo de que las autoridades europeas puedan abrir un procedimiento de incumplimiento y el consiguien-
te peligro de soportar importantes sanciones econémicas. EI RDL 9/2012, de 16 de marzo, de simplifica-
cién de las obligaciones de informacion y documentacidn de fusiones y escisiones de sociedades de capi-
tal responde a esta preocupacion. El transcurso del plazo previsto para la transposicion de una Directiva
que habia reformado las anteriores normas europeas en materia de fusiones y escisiones de sociedades
(Directiva 2009/109/CE, que modificé las Directivas 77/91/CEE, 78/855/CEE, 82/891/CEE vy
2005/56/CE), justificd que el gobierno considerara que concurrian las circunstancias de urgente y extra-
ordinaria necesidad que legitiman al uso de este tipo de fuente. Asi pues, el resultado ha sido la modifica-
cion de la LMESM, modificandose también algunas normas del RDL 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprobd el texto refundido de la LSC.
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raciones mediante la publicidad por medio de la pagina web de las sociedades de capi-
tal. Esto se plantea como alternativa al deposito de los proyectos de fusion o escision en
el Registro Mercantil. También se preve la posibilidad de realizar las comunicaciones
de la sociedad, si el socio lo acepta, por medios electronicos.

Todo ello ha sido incorporado al Derecho interno por la Ley 1/2012, de 22 de
junio, de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusio-
nes y escisiones de sociedades de capital, teniendo muy en cuenta que no se vulneren,
debido a esta esta reduccion de tramites, los derechos de los acreedores y trabajadores
de la sociedad. El Preambulo de esta Ley establece que para la implementacion de dicha
Directiva se ha tenido muy en cuenta el marco normativo en el que se iban a insertar
todas estas novedades respetando los principios generales de politica y técnica legislati-
vas con las que se elabor6 la muy compleja LMESM, por ello se procedié a dar una
nueva redaccioén a distintos articulos del Titulo Il (De la fusion) de dicha Ley. Con el
objeto de facilitar el funcionamiento de las sociedades mercantiles y posibilitar el cada
vez mas acuciante ahorro de costes, la presente Ley 1/2012, potencia también la pagina
web de las sociedades mercantiles y las comunicaciones electronicas. Ello tendra su
reflejo en el capitulo Il de la Ley de Sociedades de Capital, donde se establecera el
régimen juridico general de la pagina web y la prevision de las comunicaciones elec-

tronicas entre los socios y la sociedad®®,

Como dijimos al principio, la operacion de cesién global de activo y pasivo no
ha sido objeto de regulacidn expresa por parte de la normativa comunitaria, no existien-
do ninguna Directiva sobre sociedades que la trate de forma individual. Compartimos

con Conde Tejon*®

, que, a pesar de ello, el Derecho Comunitario es aplicable a la ce-
sion global de activo y pasivo, pues es considerada como una operacién asimilada a la
fusion o a la escision reguladas en el Art. 30 de la Tercera Directiva y en el Art.24 de la

Sexta Directiva, respectivamente®’. Debido a ello, cuando un legislador nacional regule

135 Todo ello aparece recogido en el PreAmbulo de la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplifica-
cién de las obligaciones de informacion y documentacidn de fusiones y escisiones de sociedades de capi-
tal.

13 CONDE TEJON, A., La cesion global de activo y pasivo como operacion... Op. cit. pg.91.

137 Articulo 30 de la Tercera Directiva. (Capitulo V. Otras operaciones asimiladas a la fusion).
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esta operacion para Sociedades Andnimas debera prever para la cesién global de activo
y pasivo un régimen juridico analogo al de la fusion o la escision.

En este sentido entendemos que ha habido un incumplimiento por parte del le-
gislador espafiol de las I11 y VI Directivas en orden a las garantias que debian haber sido
previstas o a la proteccion de los intereses de los socios y acreedores en la redaccion de
la LMESM, que abordaremos en un capitulo posterior.

1
ANTECEDENTES Y EVOLUCION EN EL DERECHO
ESPANOL: PROCESO DE UNIFICACION DE REGIMEN Y
AMPLIACION DE LOS SUPUESTOS DE
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

1. La cesion global de activo y pasivo en las derogadas leyes de
Sociedades Anénimas de 1951 y de 1990

La cesién global de activo y pasivo ha sido objeto de un desarrollo legislativo
gue comienza con su tratamiento como operacién liquidatoria en el art. 155 de la dero-
gada Ley de Sociedades Anonimas de 1951. Dicho articulo estaba incorporado en los
referidos a la disolucién y liquidacion sefialando que ““una vez disuelta la sociedad se
abrira el periodo de liquidacion, salvo en los supuestos de fusién o absorcion o cual-
quier otro de cesion global del activo y el pasivo.” El laconismo del precepto y el silen-

“Cuando la legislacion de un Estado miembro permita, para una de las operaciones menciona-
das en el articulo 2, que la compensacidon en especie supere el porcentaje del 10%, seran aplicables los
capitulos Iy 111, asi como los articulos 27, 28 y 29”. Lo que se pretende es lo que explica la Directiva en
el pendltimo de los Considerando del Preambulo, es decir, “...extender las garantias aseguradas a los
socios y a los terceros en el marco del proceso de fusién, a determinadas operaciones juridicas que ten-
gan, respecto a puntos esenciales, caracteristicas analogas a las de la fusion con el fin de que no pueda
eludirse esta proteccién™.

Articulo 24 de la Sexta Directiva. (Capitulo IV. Otras operaciones asimiladas a la escision).
“Cuando la legislacién de un Estado miembro permita, para una de las operaciones mencionadas en el
articulo 1, que la compensacion en especie supere el 10%, seran aplicables los capitulos I, 11y 111,
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cio del legislador de 1951 provocaron dudas interpretativas sobre la cesion global de
activo y pasivo con respecto al régimen juridico aplicable y a las consecuencias juridi-
cas del precepto'®. Dichas interpretaciones, originadas por la redaccion del articulo, se
recogieron en dos posiciones defendidas fundamentalmente por una parte por Vicente
Chulia y por otro lado por Camara Alvarez y Uria®®. Estos Gltimos no estaban a favor
de la interpretacion literal del art. 155 pues suponia considerar la cesion global del acti-
vo Y del pasivo como un supuesto de extincion de sociedades que no necesitaba la aper-
tura de la fase de liquidacion. Sin embargo esto no sucedia de ese modo ya que la cesién
global debia cumplir todos los requisitos y formalidades propios de la liquidacién: la
aprobacion del balance final de liquidacion por la Junta General, y, si procediera, la
distribucion del haber social entre los socios como cuota de liquidacion para finalmente
cancelar los asientos registrales de la sociedad cedente. Por su parte, Vicent Chulia se-
fialé que el tratamiento legislativo de la figura de la transmision global del patrimonio
de una sociedad a otra debe ser reconducida a la teoria de la transmision de la empresa.

Posteriormente, la Ley de Sociedades Andnimas del afio 1990 contenia una es-
cueta e incompleta regulacién de la cesién global de activo y pasivo en su articulo
266: “una vez disuelta la sociedad se abrira el periodo de liquidacion, salvo en los
supuestos de fusion o escision total o cualquier otro de cesion global del activo y el
pasivo”. Esta norma ya se disponia igualmente en la LSA del afio 1951%4° nombrando-
se la operacion de cesion global del activo y el pasivo'*'. El articulo 266 LSA excep-
cionaba la apertura de la liquidacién en los supuestos de fusion o escision total o en
cualquier otro de cesion global del activo y el pasivo por lo que observamos claramen-
te la incorreccion con la que se disponia esa norma pues en el supuesto de cesion glo-
bal de activo y pasivo no se impide ni se evita la liquidacion porque el resultado eco-
nomico obtenido con ella (precio) ha de ser repartido entre los socios (reparto del re-

138 GUASCH MARTORELL, R., “Consideraciones en torno al tratamiento legislativo y doctrinal
de la segregacién patrimonial y la cesion global del activo y del pasivo”. Revista juridica de Catalunya,
1999, vol.98, n° 1, pg. 37.

139 YRIA, R., “Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas”, tomo 11, 1976, pg. 832.

140 ey de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades anénimas

UIGONZALEZ MENESES, M., “Ley de modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles”, en El notario del siglo XXI, n® 27.
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manente social en la liquidacion) y, por tanto, en realidad constituye una forma espe-

cial de liquidacion patrimonial, una liquidacion abreviadal#?.

La LSA parecia referirse a la cesion global de activo y pasivo como a una opera-
cién que en la practica consistia en que, disuelta una sociedad, en vez de liquidar su
patrimonio en la forma ordinaria, se transmitia en bloque la empresa social a un tercero
a cambio de un precio que se repartirdn a continuacion los socios como cuota de liqui-
dacion, asi como la transmision en blogue de ese patrimonio a uno de los socios 0, muy
especialmente, al socio Unico en pago de su cuota de liquidacién, como forma abreviada
de liquidacidn. La cesién global de activo y pasivo era entonces una forma de extincién
de una Sociedad Andnima evitando la apertura del periodo de liquidacion*®. En el en-
tonces vigente articulo 266 LSA* habia una carencia de regulacion del régimen juridi-
co aplicable a la cesién global por lo que la laguna existente en la regulacién procedi-
mental se remitia a la aplicaciéon analdgica del régimen de la fusién o escisiébn como
operaciones de modificacion estructural. Asi pues, era suficiente la referencia normativa
que realizaba el articulo 266 LSA a la cesion global de activo y pasivo para que se pu-
diera realizar una extension analdgica del régimen de la fusion a la cesién global.

Este era el principal problema que en la préctica planteaba la cesion global de
activo y pasivo: la cuestion radicaba en si a la operacion subyacia una transmision a
titulo universal o, por el contrario, se hacia necesaria la transmision individualizada de

sus distintos componentes'*. A favor de esta Gltima posicion se argumentaba que fuera

142 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “Liquidacion societaria y formas de actuar la liqui-
dacion social”, RDP, 640-641, ene.-feb., pgs. 592, 1998.

143 En este sentido, ALONSO UREBA, A., en “La cesion global de activo y pasivo: elementos de
caracterizacion, clases y régimen”, RdS n°33, 2009, pg. 22. El autor afirma que el articulo 266LSA confi-
guraba la cesidn global como una forma de extincion de la sociedad sin necesidad de apertura del periodo
de liquidacion. Sin embargo y pese a su literalidad no se impidio que sectores destacados de nuestra doc-
trina sostuviesen que si habia apertura de la fase liquidatoria en los supuestos de cesion global aunque
dicha liquidacion se produjese de una forma abreviada.

144 MASSAGUER FUENTES, J., en “La cesion global de activo y pasivo”, RDM, n° 228, 1998,
establece que, en efecto, no puede desconocerse que bajo la cobertura sustantiva y formal del articulo 266
de la LSA el precepto reglamentario, en la medida en que se encuentra en un capitulo comin a todas las
sociedades inscribibles y en la medida en que reproduce al menos en los aspectos formales el régimen
previsto para las sociedades de responsabilidad limitada, ha dado lugar de facto a una extension de las
exigencias establecidas en el articulo 117 LSRL sobre el proceso de cesién global a las sociedades and-
nimas.

145 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Op.cit. pg. 592, 1998.

116



La naturaleza juridica y caracterizacion de la cesion global de activo y pasivo

del procedimiento de fusidn, al que se debe afiadir el de la escision, no habia posibilidad
de obtener el efecto de la transmision en bloque del activo y del pasivo*®. En cambio,
se manifestaba en contra la DGRN quien advertia que en virtud del criterio analdgico
respecto del procedimiento de fusion se permitia reconocer a la cesion global operada
plena eficacia liberatoria.

Sin embargo, segln resoluciones posteriores de la DGRN*® el efecto de suce-
sion universal en la transmision del patrimonio uno actu se excluia para la cesion global
de activo y pasivo pues era exigible un expreso reconocimiento del legislador que no
existia en este caso. Nuestro ordenamiento juridico solo lo autorizaba en las operaciones
de fusion y de escision.

Posteriormente, en la Ley 29/1991'%° de adecuacion de determinados conceptos
impositivos a las directivas y reglamentos de las Comunidades Europeas, se considerara
fiscalmente como una fusion aquella operacion consistente en que una entidad transmite
el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valo-
res representativos de su capital social (para mi, esto no es coincidente con el supuesto
de la cesion global). Pero, en cualquier caso, la falta de regulacion sustantiva del su-

puesto planteaba muchas dudas.

146 E1IZAGUIRRE BERMEJO, J.M., “Disolucién y liquidacion”, en Comentarios a la Ley de So-
ciedades Anonimas, dirigidos por Fernando Sanchez Calero, Tomo VIII, 1993, pg. 109.

147 En este sentido destacamos la RDGRN de 21 de noviembre de 1989, Ar. 7937 y la RDGRN
de 22 de junio de 1988, Ar.5502 estudiadas en profundidad por LAZARO SANCHEZ, E. J., en “La fu-
sion, escision y cesion global de activo y pasivo en el Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (Reflexiones sobre los arts. 96 y 118 BOCG, 25 de enero de 1994/N° 48-1)". Act. Civil, n® 3,
1994, pg. 617 a 619. El autor considera que dichas resoluciones de la DGRN son, en gran medida, el
germen del art. 266 TRLSA, claramente influido por las mismas. De las citadas resoluciones se deduce
que aunque la cesion global, en algunos casos, no sea mas que una forma de liquidacion abreviada, sin
embargo, en otros tal cesién podra desenvolverse por tramites ajenos a los tipicamente liquidatorios.

148 |.a DGRN en las resoluciones de 10 de junio y de 4 de octubre de 1994 estim6 que no era
admisible la pretension de reconducir el supuesto (la cesidn global de activo y pasivo) hacia un efecto de
sucesion universal. Establecid que “el caracter excepcional que este sistema de transmision de patrimo-
nios tiene en nuestra legislacién, en la que tan solo se reconoce en los casos de fusion y de escision (...),
asi como la falta de una normativa que expresamente establezca esa solucién para la transmisién inter
vivos de los conjuntos empresariales integrados por un complejo de relaciones juridicas activas y pasi-
vas, obstaculiza definitivamente una aplicacién analogica de la normativa de la escision”.

149 ey 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las
directivas y reglamentos de las Comunidades Europeas. BOE ndm. 301/1991, de 17 de diciembre.
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2. La regulacion de la cesion global de activo y pasivo en la derogada
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995: art. 117

La derogada Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, BOE n°71 de 24/3/1995, (vigente hasta el 1 de septiembre de 2010)**° tam-
bién regulo esta operacion en un precepto con caracter novedoso incluido en el articulo
117 LSRL bajo la rabrica “Cesién global del activo y del pasivo”. La cesién global de
activo y pasivo se regulaba en el capitulo X dedicado al tratamiento de la disolucién y
liquidacién, concretamente en la seccion Il referida al &ambito de la liquidacion de las
sociedades disueltas. Sera pues en esta Ley cuando la cesion global adquiera mayor
desarrollo como procedimiento liquidatorio, si bien su regulacién serd fragmentaria
siendo regulada como una liquidacién abreviada. La operacidn se referia como un modo
especial y abreviado de liquidacion que evitaria una dilacion innecesaria en el proceso
de extincion de las sociedades mercantiles con cuestiones referidas al acuerdo con los
acreedores, o al cumplimiento de las obligaciones sobre la transmision de los distintos
elementos patrimoniales®®. Pero la ubicacion sistematica del art. 117 LSRL dentro de
un capitulo dedicado a la disolucion y extincion solo contemplaba la posibilidad de re-
currir a esta figura como un mecanismo de liquidacion abreviada siempre sujeto a un

proceso liquidatorio impidiendo su utilizacion como medio de transmisién patrimonial

150 SEQUEIRA MARTIN, A. en “La fusion y la escision en la ley de sociedades de responsabili-
dad limitada”, RdS n°.8, 1997, pg. 93, 1997, refiere el hecho de que la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL) “...carece, con respecto a la fusion y a la escisién, de
un régimen propio y diferenciado que haga realidad la pretension de su Exposicidn de Motivos en torno
a la consideracion de la sociedad de responsabilidad limitada como un tipo societario claramente dife-
renciado de otros en funcion de sus especificos principios configuradores y de su peculiar finalidad or-
denadora en el trafico empresarial(...)Y asi su articulo, 94.1, s6lo efectlia una remisién con caracter
general al régimen que la LSA contiene para los procesos de fusion y de escision: La fusién de cuales-
quiera sociedades en una sociedad de responsabilidad limitada nueva, la absorcion de una o mas socie-
dades por otra de responsabilidad limitada ya existente, y la escision de la sociedad de responsabilidad
limitada, se regiran por lo establecido en las secciones 22 y 32 del Capitulo VIII de la Ley de Sociedades
Anoénimas, en cuanto sean aplicables, entendiéndose efectuadas a socios y participaciones sociales sus
referencias a accionistas y acciones™.

151 \VICENT CHULIA, F.: La cesion global de activo y pasivo sigue el modelo de la transmision
de patrimonio de la Ley alemana de 1994 y se aparta del modelo del art. 148 CSC portugués, que como
procedimiento de liquidacion exige el consentimiento unénime de todos los acreedores, a diferencia de
cuando constituye modificacion estructural. En cambio, la LSL cometid el doble error de regular esta
figura como exclusiva de la SL y como operacién de liquidacion (pese a las advertencias de la doctrina
sobre el Anteproyecto de Ley) en “La cesion global del activo y del pasivo”, en Introduccion al Derecho
mercantil, Epig.10, 2013, pg. 2156 y ss.
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al margen de dicho proceso. Por ello la aprobacion de la cesion global exigia la previa
disolucién de la sociedad. De esta manera, la cesién global quedaba configurada como
una tercera posibilidad para llevar a cabo la extincion de las sociedades mercantiles jun-
to a la disolucion-liquidacion y la fusién o escision total.

La cesion global implicaba una serie de especialidades respecto del régimen ge-
neral de la liquidacién pues impedia que se alargara el proceso de extincion de la socie-
dad cedente pues no habia que esperar al cumplimiento de las obligaciones pendientes y
tampoco al acuerdo con los acreedores, ya que la cesion global conllevaba una transmi-
sion uno actu de la empresa®®2.

Por lo tanto en esta operacion podiamos observar que se entremezclaban diferen-
tes caracteristicas propias tanto del proceso liquidatorio como de las transmisiones pa-
trimoniales. La cesion global se separaba del régimen de la liquidacion debido a que
dicha transmisién patrimonial era efectuada con caracter unitario o en bloque por lo que
la misma podia considerarse como un supuesto de sucesion universal. De la redaccion
del articulo 117 LSRL no se infiere lo contrario®®3. Del aptdo. 4° del articulo 117LSRL
se infiere el efecto de la sucesion universal pues establece el derecho que tienen los
acreedores a oponerse a la cesion global, superando asi la exigencia contenida en el ar-
ticulo 1205 CC del consentimiento individualizado a la operacién por parte de los
acreedores sociales para que pueda tener lugar la novacion subjetiva por cambio de
deudor. Por lo tanto, este efecto distaba muchisimo del de la adjudicacion de elementos
patrimoniales de una sociedad en estado de liquidacion. Otro detalle que la hacia méas
distante del régimen general de la liquidacién y la situaba como una operacién de modi-
ficacion estructural que pretendia una finalidad de reestructuracion empresarial era el

hecho de que la operacion era decidida en junta general por los socios de la sociedad

152 ALONSO UREBA, A., Op.cit. “La cesidn global de activo y pasivo: elementos...”, 2009, pg.
23.

153 Asi lo destaca MASSAGUER FUENTES, J., en “La cesion global de activo y pasivo como
supuesto de liquidacion en el derecho espafiol de sociedades de capitales”, en M. Trias (coord.), Las
operaciones societarias de modificacion estructural, 2001, pg. 291. El autor dispone que “la globalidad
exigida a la cesion (...) debe entenderse satisfecha en la medida en que comprenda la totalidad del pa-
trimonio y la cesion se resuelva en un solo acuerdo, de modo que tras su verificacion no quede una parte
del patrimonio social sujeta a la liquidacion ordinaria o eventualmente pendiente de una sucesiva cesion
global™.
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cedente y no por los liquidadores y se producia una transmision de la empresa a la ce-
sionaria extinguiéndose la sociedad cedente!®,

Noval Pato®® apuntaba que debido a la limitacion establecida por el art. 117
LSRL de la cesion global como operacion con funcionalidad tnicamente liquidatoria, se
producia una reduccién en la operatividad de la cesion global de activo y pasivo, siendo
inexistente razén alguna que exigiera vincular la cesion global de activo y pasivo exclu-
sivamente a la extincion de la sociedad cedente. También referia el mayor interés que
debia suscitar el examen del régimen juridico de esta operacion debido a que la regula-
cion de esta figura en la entonces Propuesta de Cdédigo de Sociedades Mercantiles apro-
bada el 16 de mayo de 2002 (arts. 576-579) reproducia literalmente el art. 117 LSRL.

En cuanto a su régimen juridico, la regulacion de la cesion global presentaba
semejanzas con el régimen previsto para las modificaciones estructurales pero aligeran-
do determinados tramites porque el procedimiento estaba carente de una primera fase de
preparacion en la que se pudiera acordar un proyecto de cesiéon pasando a regular desde
un inicio la fase de decision en la que se procedia a adoptar el acuerdo de cesion global
por la junta de socios de la sociedad cedente, necesitandose, la mayoria establecida para
una modificacion estatutaria.

El articulo 117.1 LSRL establecia que “La Junta General, con los requisitos y
la mayoria establecidos para la modificacion de los estatutos, podra acordar la cesion
global del activo y del pasivo a uno o varios socios o terceros, fijando las condiciones
de la cesion”. La mayoria establecida para la modificacién de los estatutos se fijaba en
el articulo 53.2 LSRL que exigia para la adopcién de acuerdos de modificacion de esta-
tutos sociales una mayoria reforzada: el voto favorable de mas de la mitad de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social. En el apartado 1
del art.53 se regulaba una mayoria simple u ordinaria referida a los votos que represen-
ten un tercio del capital social. (En el caso de S.A. nos refeririamos a los requisitos de
quérum de constitucion de la junta y, en su caso, de mayoria reforzada, del 103 LSA).

En cambio, para la adopcion del acuerdo de modificacion estructural se exigia el voto

154 CONDE TEJON, A., en Cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion es-
tructural...Op.cit., pgs. 105y ss.
15 NOVAL PATO, J., Op.cit., pg.76.
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favorable de los 2/3 del capital presente o representado correspondiente a las participa-
ciones en que se dividia el capital social. Concluia el apartado 1° expresando que la jun-
ta general aprobara la cesidn a uno o varios socios o terceros fijando las condiciones de
la cesion, el precio de la misma. El adquirente debia pagar con dinero puesto que la so-
ciedad cedente se liquida y debe pagar la cuota de liquidacién en dinero.

El apartado 2 del articulo 117 LSRL referia por su parte que “el acuerdo de ce-
sion se publicara una vez en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» y en un diario
de gran circulacién en el lugar del domicilio social, con expresion de la identidad del
cesionario o cesionarios. En el anuncio se hara constar el derecho de los acreedores de
la sociedad cedente y de los acreedores del cesionario o cesionarios a obtener el texto
integro del acuerdo de cesion”. Dichos anuncios deberan ser incorporados a la escritura
publica de extincion de la sociedad en el RM, de conformidad con lo establecido en el
art. 117.4 de la LSRL. Con respecto al contenido de la escritura, a efectos de la préctica
mercantil, debera acomparfiarse el balance que se tomé como base para el acuerdo y tam-
bién, con independencia de que se produzca una transmision global de todos los elemen-
tos que integran el activo y pasivo de la sociedad, deberan identificarse de manera singu-
larizada aquellos elementos cuya titularidad sea susceptible de inscripcion en un registro
publico®®®.

Se regulaba en el mismo art.117.3 LSRL la posibilidad de que los acreedores de
la sociedad cedente y del cesionario o cesionarios pudieran oponerse a la cesion durante
el transcurso de un mes, contado desde la fecha del dltimo anuncio publicado, como
sucede del mismo modo en la operacién de fusion. El apartado 3° del articulo establecia
que “la cesion no podra ser realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la
fecha del ultimo anuncio publicado. Durante ese plazo, los acreedores de la sociedad
cedente y del cesionario o cesionarios podran oponerse a la cesién en las mismas con-
diciones y con los mismos efectos previstos para el caso de fusion. En el anuncio a que
se refiere el apartado anterior debera mencionarse expresamente este derecho™.

Por su parte el art. 117.4 LSRL condicionaba la eficacia de la cesion global a la

extincion de la sociedad cedente estableciendo que “la eficacia de la cesion quedara

15 SANZ PARAISO, L. F., “Disolucion de sociedad de responsabilidad limitada con cesion glo-
bal de activo y pasivo” en RdS, n° 24, 2005, pg.234.
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supeditada a la inscripcion de la escritura publica de extincion de la sociedad”. La
fase, pues, que relaciona la ejecucion de la operacion de cesién global tiene lugar desde
la cancelacion de los asientos registrales de la sociedad cedente. La eficacia de la cesion
global queda condicionada a la inscripcion registral de la escritura publica de la extin-
cién de la sociedad a la que se deberan incorporar el balance final de liquidacion y la
relacién de los socios en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacion
que les hubiese correspondido (arts. 121,c LSRL y 247.2 RRM). De esta forma se pro-
duciria simultdneamente la definitiva cesion global uno actu del patrimonio al cesiona-
rio y la extincion de la sociedad cedente con la cancelacion de los asientos registrales
pertinente (art. 122 LSRL)®’.

Estos eran los aspectos relacionados por el articulo 117 sobre el régimen juridico
de la operacion. El legislador de 1995 omitia cualquier cuestion sobre la insuficiencia
normativa que existia en la LSA; ademas de ello seguia habiendo una regulacion in-
completa de la figura en la LSRL pues se omitia cualquier cuestion que aludiera la regu-
lacion de los efectos de la operacion pero, sin lugar a dudas, se mejoraba la laguna del
articulo 266 LSA™®,

Tampoco se concretaba en dicho articulo incompleto o aligerado cual era el con-

tenido de la contraprestacion en esta operacion por lo que Noval Pato®™®

planteaba el
hecho de que el silencio del legislador al respecto podia ser interpretado extensivamente
como un consentimiento a que la contraprestacion pudiera consistir en partes de socio
de la sociedad o sociedades beneficiarias. A partir de esa interpretacion, se completaba
la finalidad de la cesion global de activo y pasivo pues ya no seria solo una técnica de

transmision de la totalidad del patrimonio social en el desarrollo de un proceso de liqui-

157 SEQUEIRA MARTIN, A. y SACRITAN BERGIA, F., en “Las exigencias legales sobre do-
cumentacién contable previstas en el proceso de liquidacién de una SRL (La sentencia de la Audiencia
Provincial de Caceres —Secc. 12 — de 18 de marzo de 2005 como pretexto)”. RdS, 2007, 2 (27), pg.460.

158 En ese sentido, FERNANDEZ DEL POZO, L.: “La cesion global de Sociedades andnimas
(arts.266 LSA y 246 RRM). Un caso de incorrecta transposicion de las 111 y VI Directivas”, en AAVV.:
Las operaciones societarias de modificacion estructural, 2001, pg.320. También en RdS, n° 14, 2001, pg.
253y ss., destacaba que el legislador de 1995 no quiso resolver el problema de la insuficiencia normativa
de las cesiones globales de sociedades andnimas que presentaba el viejo articulo 266 LSA. Por ello de-
bian aplicarse a las cesiones globales de sociedades andnimas las normas de la fusion o escision. Todo
ello con el objetivo de cubrir la laguna legal.

19 NOVAL PATO, J., Op.cit. pg.156.
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dacion sino que también permitiria llevar a cabo la integracién de los socios de la socie-
dad cedente a la posible sociedad o sociedades cesionarias. De esta forma los resultados
conseguidos mediante la operacion de cesion global se acercaban a los obtenidos en
operaciones de modificacion estructural como la fusion o la escision si bien consideran-
do que los socios de la sociedad cedente no recibirian sus participaciones directamente,
como sucede en la fusion y en la escision, sino tras el reparto del haber social de la so-
ciedad en liquidacion (pues ésta era la finalidad pretendida por la operacion: proceder a
la liquidacion de la sociedad mercantil). Ello suponia que, a partir de ahi, ya se podria
considerar a la cesion global de activo y pasivo como una posible técnica de modifica-
cion estructural alternativa a la fusion y a la escision pues contenia elementos propios de
ésta como son la transmision en bloque de todo o parte del patrimonio social y la inte-
gracion de los socios de la sociedad transmitente en la sociedad adquirente con fines
reestructuradores. Todo ello bajo un régimen legal simplificado con ahorro de tiempos y
costes en comparacién con el que sustentaba a las operaciones de fusion y de escisién
que exigian mayores requisitos y fases procedimentales. Como bien sefialaba Massa-

guer, 60

esto planteaba el problema de que se vaciaran de sentido las normas de fusion y
de escision a través del procedimiento de cesion global de activo y pasivo por lo que el
autor proponia servirse de esta figura para la obtencion de resultados que no se podian
conseguir mediante fusiones o escisiones. Segun el autor si se consentia que la cesién
global de activo y pasivo fuera una alternativa viable a la fusion y a la escision, el legis-
lador dejaria sin efecto de un plumazo las normas sobre fusion y escision?6?,

Por todas estas razones, Noval Pato concluia que no podia ser admitida una in-
terpretacion arbitraria del art. 117 LSRL que alterara el régimen juridico vigente. Era
inimaginable que el legislador hubiera decidido concebir la cesién global de activo y

pasivo como un instrumento para eludir los requisitos y formalidades impuestos por él

160 MASSAGUER, J., “La cesion global de activo y pasivo”, RDM, n° 228, 1998, pgs. 656-657 y
674-676.

161 En el mismo sentido, FERNANDEZ DEL POZO, L., Op. cit., pg. 261, concluye que el resul-
tado practico de la invencion de un procedimiento hipersimplificado de modificacion estructural aparen-
temente sustitutorio del de fusiones o escisiones ha supuesto el virtual vaciamiento del régimen juridico
de la fusidn/escision de las SRL y SA. La cesion global, segin el autor, dinamitaba el régimen de las
fusiones o escisiones produciendo el denominado efecto “caja de Pandora”. Y es que no es imaginable el
hecho de que la sociedad que se disuelva tenga el capricho de optar por un procedimiento mas caro y
mucho mas lento cuando se pueden lograr los mismos efectos practicos cumpliendo lo previsto para la
cesion global en el articulo 117LSRL.
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mismo para lograr la transmision total y unitaria del patrimonio. Ello supondria conse-
guir, mediante el recurso a la cesion global de activo y pasivo, los mismos fines que
pretendian las operaciones de fusion y de escision pero burlando todas las garantias
otorgadas por el legislador a socios y acreedores en estos procedimientos. Carecia de
sentido el hecho de que el legislador hubiera previsto dos procedimientos diversos para
un mismo resultado: uno costoso y con todas las garantias necesarias (en las operacio-
nes de fusion y de escision) y otro, en cambio, barato y carente de todas ellas (en la ope-
racion de cesion global de activo y pasivo)©?,

Tampoco tenia cabida que la contraprestacion en la operacién de cesion global
de activo y pasivo, a pesar de que no se concretaba cudl era su contenido, se realizara en
cuotas participativas de la sociedad cesionaria y no fuera realizada en dinero pues asi es
como debia pagarse siempre la cuota de liquidacion prevista, salvo que hubiera un
acuerdo undnime en contra.

Por lo tanto, concluye el autor que la consideracién de la cesion global de activo
y pasivo como una operacion con fines reestructuradores podia suponer entonces un
fraude de ley®. El procedimiento que establecia el articulo117 LSRL era determinante
para que la cesion global de activo y pasivo no pudiera ser calificada como una opera-
cion de modificacion estructural. Ello era debido, ya no por la ausencia de las garantias
necesarias para los acreedores o del respeto al debido derecho de informacion de los
socios, que , en ambos supuestos iba a ser vulnerado, sino, fundamentalmente, a que el
art. 117LSRL no contemplaba el sometimiento de la cesion global a la aprobacién de las
juntas generales de la sociedad o sociedades beneficiarias por lo que los socios de esas

162 SOLER MASOTA, P., en “Arts. 117-124”, en ARROYO, |,, EMBID, J.M. (coord.): Comen-
tarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, 1997, pgs. 1141 y ss. detalla las garantias
previstas a favor de los socios y acreedores en los procedimientos de fusion y de escision, garantias que
son omitidas en la operacidn de cesidn global de activo y pasivo en la que no se prevé cudl ha de ser el
contenido del proyecto de cesion, tampoco asiste a los socios de la sociedad cedente y, en su caso, de la
cesionaria, un derecho “reforzado” de informacidn sobre la cesidn, mas alla de las reglas generales para la
aprobacion de acuerdos modificativos de estatutos. Igualmente no se especifica cual ha de ser el balance
de la cesion y tampoco se establece un plazo de convocatoria minimo para la Junta que haya de acordar el
acuerdo de cesidn. Tampoco se articulan garantias para los acreedores y, del mismo modo, no se prevé
una publicacion del acuerdo de cesién (por tres veces) en el BORME y en dos diarios de gran circulacién
de las provincias donde las participes tengan su domicilio social; ni se establece un plazo de caducidad de
seis meses para la impugnacion del acuerdo de cesion.

163 Asi lo dispone CABANAS TREJO, R., en “Modificaciones estatutarias y estructurales de la
sociedad de responsabilidad limitada. Disolucion y liquidacion”, La Notaria, n°.6, 1996, pg. 66.
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sociedades beneficiarias podian ver peligrar el valor de sus participaciones mediante
una pérdida econdmica significativa en la valoracion de las mismas.

Por lo tanto, en nuestro ordenamiento juridico, la transmision a titulo universal
de la totalidad del patrimonio social con integracion de los socios de la sociedad cedente
en la sociedad o sociedades beneficiarias solo podia realizarse mediante los procedi-
mientos de fusién y escision observandose todos los mecanismos rigurosos de tutela

previstos a favor de los intereses de socios y acreedores.

3. La reforma del Reglamento del Registro Mercantil de 1996

Un afio después, en el afio 1996, sera el nuevo Reglamento del Registro Mercan-
til® el que constituira el siguiente referente en la historia de la operacion objeto de es-
tudio. La cesidn global fue recogida en el articulo 246 RRM referido a la inscripcion de
la cesion global con caracter general y sin relacionarla con un tipo societario determina-
do. Dicho articulo esta recogido en sede de liquidacion,3 en el capitulo VIII, seccion 228,
que recoge la disolucién y liquidacion de sociedades, por lo que la operacion sigue es-
tando ubicada en el &mbito de la liquidacion: ““seccion I1. De la liquidacién de socieda-
des y del cierre de su hoja registral”.

Bajo la rubrica “Cesion global del activo y del pasivo™, el articulo 246 RRM regu-
la el conjunto de circunstancias que deben constar para poder realizar la inscripcion de
una operacion de cesion global de activo y pasivo. Asi pues, el parrafo primero detalla
gue “cuando exista cesion global del activo y del pasivo, la cesion se hara constar en
escritura publica otorgada por la sociedad cedente y por el cesionario o cesionarios™.

El parrafo segundo del art. 246 establece en su aptdo.1° que ““en la inscripcion
de la cesion global se harén constar, ademas de las circunstancias generales, las si-
guientes: la fecha de publicacion del acuerdo de cesion en el Boletin Oficial del Regis-
tro Mercantil y en un diario de gran circulacién en el lugar del domicilio social. En el

anuncio se haré constar el derecho de los acreedores de la sociedad cedente y de los

164 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Mercantil. BOE 31 de julio de 1996.
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acreedores del cesionario o cesionarios a obtener el texto integro del acuerdo de ce-
sion, asi como el derecho de dichos acreedores a oponerse a la cesion en el plazo de un
mes. Para finalizar se establece en el aptdo. 2° que la declaracion de la sociedad ceden-
te sobre la inexistencia de oposicion en el plazo antes indicado por parte de los acree-
dores y obligacionistas o, en su caso, la identidad de quienes se hubiesen opuesto, el
importe de su crédito y las garantias que hubiere prestado el cesionario”.

De aqui se deduce que el art. 246 RRM es también de aplicacion a las socieda-
des andnimas; la operacion estaba referida tanto a sociedades andnimas como a socie-
dades de responsabilidad limitada, no limitdndose a un tipo social concreto. Por lo tanto,
en el supuesto de realizacién de una cesion global de activo y pasivo como mecanismo
de liquidacion por una sociedad de responsabilidad limitada era de aplicacion el régi-
men previsto en los arts. 117 LSRL y 246 RRM. Si la cesién global era realizada por
una sociedad anonima, el articulo 246 RRM remitia la liquidacién de dicha sociedad
anonima al régimen previsto por el articulo 117 LSRL, necesario dada la insuficiencia
que presentaba el articulo 266 de la LSA.

En el supuesto de La propia Exposicion de Motivos del Real Decreto 1784/1996,
de 19 de julio asi lo determina refiriendo que las normas reglamentarias contenidas en el
capitulo VIII, dedicado a regular la disolucién, liquidacién y cancelacion de sociedades,
“por su caracter general, son de aplicacion general a las diversas formas de socie-
dad”. Ademas, para despejar cualquier atisbo de duda que aun pudiera quedar, en el
propio precepto se refiere a los acreedores y obligacionistas'®. De ahi se infiere clara-
mente la aplicabilidad del precepto a las sociedades andnimas.

A partir de la inclusion de la cesion global en el ambito general de las operacio-

nes de disolucion y liquidacion sin hacer el articulo 246 RRM distingos en cuanto a los

165 E| articulo 401 LSC apunta que la sociedad puede realizar una emision de obligaciones, es
decir “valores que reconocen o crean una deuda a favor de su suscriptor y a cargo de la sociedad”. La
sociedad asume frente a los obligacionistas una deuda por el préstamo realizado a la sociedad emisora por
los titulares de las obligaciones.

El obligacionista no es socio o accionista de la sociedad por lo que no posee derechos politicos ni
econdmicos. No tiene derecho a participar o intervenir en las decisiones sociales ni percibe beneficios
cuando, habiéndose obtenido por la sociedad, la Junta general acuerda su reparto. El obligacionista es
acreedor de la sociedad y percibe intereses por su crédito independientemente de que la sociedad obtenga
0 no beneficios, conforme a lo previsto en las condiciones de la emision.
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tipos sociales, se defendié la postura doctrinal de extender la escasa regulacion proce-
dimental establecida para esta figura en el articulo 117 LSRL a las sociedades andnimas
que estaban carentes de regulacion. Diferentes autores entendian que el régimen aplica-
ble de la SRL debia tener una aplicacion generalizada para todos los tipos sociales®.
Se “habia dado lugar de facto a una extension de las exigencias previstas en el articulo
117 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada sobre el proceso de cesion
global a las sociedades andnimas”. Conde Tejon referira el aspecto de la extension de la
regulacion de la S.L a la S.A.°7.

De este modo, tras la publicacion del RRM, se entiende que el articulo 246 in-
terpreta como extensible y aplicable el articulo 117 de las SL a las SA., es decir, el pro-
cedimiento de la cesion global del activo y pasivo regulado en el articulo 117 LSRL
también se hace aplicable a las sociedades anonimas para los supuestos de disolucién de
una filial con cesion global de todo su activo y pasivo a su sociedad matriz en concepto
de pago de la cuota de liquidacion de la misma. La interpretacion que empieza a darse
del articulo 246 RRM es que el procedimiento de la cesion global de activo y pasivo
descrito en el articulo 117LSRL es aplicable no solo a las sociedades de responsabilidad
limitada sino también a las sociedades anonimas.

No existe todavia en el art. 246 RRM una manifestacién legal expresa acerca de
la transmisidn universal que pueda originar la cesion global de activo y pasivo, si bien
la mayoria de la doctrina asi lo consider6. Noval Pato!®® infiere que la referencia que se
realiza al derecho de oposicion pone de relieve la indole universal de la transmision del
patrimonio social que no tiene lugar por los cauces legales previstos en el articulo1.205
C.C. Compartimos con él la valoracion final de todo lo expuesto, infiriendo que la refe-
rencia que realiza el art. 266 LSA a la cesion global de activo y pasivo (una vez disuelta

la sociedad se abrira el periodo de liquidacion, salvo en los supuestos de fusion o esci-

166 Este aspecto es comentado entre otros autores por MASSAGUER FUENTES, J., “La cesion
global...” Op.cit. pgs.655-678; y VICENT CHULIA, F.: El art. 246 del RRM de 1996 ha extendido esta
figura a las demés sociedades. No se precisa en qué sentido se emplea este término, si limitado a las
sociedades lucrativas mercantiles, o a todas las entidades inscribibles en el RM segn el art. 81. RRM.
Debemos defender la segunda interpretacién mas favorable a la reestructuracién de las empresas en
“Introduccidn al Derecho mercantil”, Op. cit. pg. 130.

167 CONDE TEJON, La cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion es-
tructural... Op. cit. pg. 237.

188 NOVAL PATO, J., Op. cit. pg.187 y188.
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sion total o cualquier otro de cesidn global de activo y pasivo) legitima la realizacion de
la transmision a titulo universal®® de la totalidad del patrimonio de una sociedad ano-
nima a uno o mas beneficiarios. Lo significativo de todo esto es el hecho de que esta
operacion debia desarrollarse segun el procedimiento establecido para la cesion global
de activo y pasivo en el art.117 LSRL, pero ajustandose a los mecanismos de tutela
establecidos por la LSA a favor de los intereses de socios y acreedores para los su-
puestos de fusion y de escision.

Por ello, y a diferenciacion del régimen juridico establecido para las sociedades
de responsabilidad limitada, se aumentarian las cautelas legales en el supuesto de reali-
zacion de una cesion global de activo y pasivo por parte de una sociedad anénima'’. La
cesion global del patrimonio de una S.A. debia ajustarse a las normas reguladoras del
procedimiento de fusion: se debia respetar los mismos medios de tutela de los intereses
de accionistas y acreedores establecidos para los supuestos de fusion y escision. Pode-
mos destacar las siguientes notas caracteristicas peculiares y propias del régimen juridi-
co de la cesion global de activo y pasivo de una S.A. frente al configurado para las so-
ciedades de responsabilidad limitada: la operacion de cesion global de activo y pasivo
debia ir precedida de la elaboracién de un proyecto que contuviera las lineas fundamen-
tales de la operacion; se debian emitir sendos informes sobre el proyecto de cesion glo-
bal por parte de los administradores y expertos independientes; existia un derecho de
informacidn para accionistas, obligacionistas y titulares de derechos especiales y los
representantes de los trabajadores, que debia ser respetado; se debia publicar el acuerdo
de cesion global de activo y pasivo con arreglo al derogado art. 242 LSA,; y para finali-
zar las sociedades cesionarias debian responder solidariamente de las obligaciones asu-
midas dentro de los limites del art. 259 LSA. Sin embargo esta interpretacion no tuvo

realidad en la practica mercantil.

169 Se reconocera el efecto de sucesion universal a la cesion global de activo y pasivo por parte
de la mayoria de la doctrina tanto para la sociedad de responsabilidad limitada como para el resto de las
sociedades debido a la extension que realiza el art. 246 RRM del articulo 117 LSRL. Del mismo modo
fue recogido por la DGRN en distintas resoluciones como las de 22 de junio de 1988, 21 de noviembre de
1989 y en la de 22 de mayo de 2002, en esta ocasion de forma implicita.

170 |a cesidn global de activo y pasivo regulada en la SRL no refiere la aprobacion de la opera-
cion por parte de la junta general de la sociedad cesionaria.
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Debido a la extension analdgica que, en virtud del art. 246 RRM, se hizo de la
operacion de cesién global de activo y pasivo desde la LSRL a la LSA, en la préactica
mercantil empez6 a utilizarse mucho la cesion global. Esta representaba en aquellos
momentos y en base al contenido del articulo 117 LSRL, una alternativa mucho maés
sencilla y Gtil debido a la reduccion de requisitos procedimentales con respecto a los que
se venian exigiendo para las sociedades andnimas a través de la aplicacion del articulo
250 LSA, que regulaba la fusion por absorcion de sociedad integramente participada.

Este aligeramiento de tramites lo podemos observar comparando los apartados
del articulo 117 con la regulacién que recibe la fusion en la LSA. Observamos que,
efectivamente, la cesion global de activo y pasivo simplificaba mucho los condicionan-
tes y por ello se recurrié a su uso de forma muy frecuente. Por ejemplo, el apartado 2°
del articulo 117 establecia que el acuerdo de cesion global se debia depositar en el regis-
tro mercantil pero no alude en absoluto a que el anterior proyecto de cesion deba depo-
sitarse. En cambio, en el derogado articulo 235 LSA si se exigia depositar el proyecto de
fusion en el RM.

El articulo 117 LSRL no exigia que el acuerdo de cesion global de activo y pasi-
vo se adoptara por parte de la sociedad cesionaria, lo que suponia de nuevo una simpli-
ficacion de tramites frente a la exigencia del articulo 240 LSA que precisaba la inter-
vencion de ambas juntas generales de las sociedades participantes en la fusion: la junta
cedente y la cesionaria o absorbente. La publicacion del acuerdo de fusion también exi-
gia mayor nimero de anuncios que los que exigia el articulo 117 LSRL. Concretamente
el articulo 242 LSA requeria que el acuerdo de fusidn se publicara tres veces en el
BORME vy en dos periddicos de gran circulacién en las provincias en las que cada una
de las sociedades tengan sus domicilios.

En aquellos momentos también se llegd a plantear si el articulo 246 RRM, ade-
mas de extender la cesion global de activo y pasivo a todas las sociedades mercantiles,
posibilitaba un uso alternativo de la figura como operacion de reestructuracion de socie-
dades —modificacion estructural- y en sustitucion de la fusion con la ventaja que ello
suponia un ahorro de tiempo Yy costes. Precisamente por ello, por el riesgo de que esta
operacion se convirtiera en un mecanismo que pudiera evitar el desarrollo de las garan-

tias a las que estaba sujeta la operacion de la fusion, es por lo que un sector doctrinal
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considerd la negativa a esta posibilidad'’*. Se trataba de evitar que esta operacion pudie-
ra ser utilizada para simplificar aln mas determinadas fusiones reguladas en el art. 250
del derogado TRLSA2, Camacho de los Rios!”® concluye que la utilizacion de la ce-
sion global para la obtencién de una finalidad de modificacidn estructural que es propia
de la fusién puede constituir un fraude de ley produciéndose una lesion a la posicion de
los socios y acreedores. Por ello, cuando la cesion global de activo y pasivo se plantee
como una modificacion estructural, habran de aplicarse, por analogia, las exigencias
propias de la fusion, debiendo ceder el régimen previsto por el art. 117 LSRL al régi-
men juridico previsto para la fusion.

El siguiente hecho destacado en la evolucion y desarrollo de esta figura acontece
el 22 de mayo de 2002 cuando se publica la destacada resolucién de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado (DGRN) que confirma la negativa de un registrador
mercantil de Barcelona a la inscripcion de una escritura de disolucién de una filial con
cesion global de todo su activo y pasivo a su sociedad matriz en pago de la cuota de
liquidacion de la misma. La resolucion expondra que la extension analdgica de la apli-
cacion del procedimiento del articulo 117 LSRL a las SA vulneraba la (olvidada) Direc-
tiva 78/855/CEE, de 9 de octubre de 1978, relativa a las fusiones entre sociedades ano-
nimas'’4, la Tercera Directiva.

La Tercera Directiva consideraba a esta operacion como una fusion por lo que
no se le podia aplicar el régimen de la operacion de cesion global. Dicha operacion es

considerada por la Directiva como una fusion, es decir, se trata de la extincion de una

171 \/ICENT CHULIA, F., en ““La cesion global de activo...”, Op.cit. También, manteniendo la
misma postura: BELTRAN SANCHEZ, en “La extincion de la sociedad de responsabilidad limitada”, en
Autores Varios (AAVV) La reforma de la sociedad de responsabilidad limitada, pg. 881, 1994. y SO-
LER MASOTA, P., “Comentario al art. 117 LSRL", en Comentarios a la Ley de sociedades de responsa-
bilidad limitada, coordinados por Ignacio Arroyo y José Miguel Embid, pgs. 1136-1152, Madrid, 1997.

172 Art. 250 TRLSA. “Fusiones simplificadas.-1.Cuando la sociedad absorbente fuera titular, de
forma directa o indirecta, de todas las acciones o participaciones sociales en que se dividiera el capital
de la sociedad absorbida, el proyecto de fusién no tendra que incluir referencia alguna al tipo y al pro-
cedimiento de canje de las acciones o participaciones sociales ni a la fecha a partir de la cual las nuevas
acciones daran derecho a participar en las ganancias sociales, y no sera necesario el aumento de capital
de la absorbente ni los informes de los administradores y de expertos sobre el proyecto de fusion.

2. La misma regla serd de aplicacion cuando la sociedad absorbente estuviera integramente
participada, de forma directa o indirecta, por la sociedad absorbida, y cuando la sociedad absorbente y
la absorbida estuvieran integramente participadas, de forma directa o indirecta, por una tercera™.

173 CAMACHO DE LOS RIOS, J., Op.cit., 2004.

174 Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, basada en la letra G del
apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de las Sociedades Andnimas.
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sociedad integramente participada con traspaso en bloque de todo su patrimonio a la
matriz y no era asimilable a una cesion global, tal y como estaba siendo calificada por
los registradores mercantiles hasta ese momento (afio 2002) con el nuevo criterio que
habia prevalecido desde la publicacién del nuevo RRM.

El hecho de que se produjera desde la promulgacion del RRM en 1996 la adop-
cién de un criterio de aplicacion extensiva del articulo 117 LSRL a la S.A. era debido a
que dicha extension facilitaba o aligeraba esas operaciones y suponian mayor facilidad
en su ejecucion si eran consideradas como cesiones en vez de fusiones y asi venian
siendo autorizadas por los registradores mercantiles desde el afio 1996 hasta el afio
2002. Se producia de este modo una disminucion de requisitos procedimentales plasma-
dos en varias realidades: la primera de ellas implicaba que, considerada la operacién
como cesion, no era necesario el proyecto de cesion (que si hubiera constituido un re-
quisito formal en el caso de la fusion). También se facilitaba la realizacion de la misma
considerandola como una cesion porque solo era necesario el acuerdo de la junta general
de la sociedad cedente y ademas, y por ultimo, solo se exigia una unica publicacion en el
BORM y en un diario de gran circulacion en el lugar del domicilio social del cedente.

Nos sumamos a la teoria de la “interpretacion conforme” de la Tercera Directiva
sobre fusiones internas de las sociedades anonimas, que extiende la normativa de la fu-
sion a las denominadas “operaciones asimiladas”. Esta se impuso de un modo absolu-
tamente coherente desde la destacada y bienvenida Resolucién de mayo de 2002, siendo
compartida por la generalidad de la doctrina mercantilista.

Entre ellos, Camacho de los Rios!”™ que argumenta el hecho de que a pesar de
que la Tercera Directiva se refiera solo a las sociedades andnimas, es evidente que esta
inspirada por la idea de otorgar la misma proteccion a socios y acreedores cuando se
producen las denominadas “operaciones asimiladas”. También Noval Pato!’® incidi6 en
que el articulo 30 de la Directiva exige que las operaciones asimiladas a la fusion se
rijan por los requisitos minimos que la Directiva dispone para las fusiones. Coincide del

177

mismo modo Fernandez del Pozo-"’, rechazando el planteamiento de que el legislador

175 CAMACHO DE LOS RIOS, J., Op.cit. pg.171.
176 NOVAL PATO, J., Op.cit. pg.188
177 FERNANDEZ DEL POZO, L., Op.cit. p.325 y ss.
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queria desarrollar reglamentariamente el art. 266 LSA a través del articulo 246 RRM. Si
bien el articulo 246 RRM puede facilitar esa interpretacion, hemos de concluir que la
cesion global del patrimonio de una sociedad andnima debe ajustarse a pautas normati-
vas establecidas para los procedimientos de fusion y escision.

Gonzalez-Meneses refiere en su critical’® el articulo 24 de la Tercera Directiva
donde el supuesto descrito recibe el tratamiento legislativo de fusion y se determina que

179 3 la fu-

esta operacion se sometera a las disposiciones del capitulo Il de la Directiva
sion por absorcion. El capitulo 1V de la Directiva bajo el titulo “Absorcion de una so-
ciedad por otra que posea el 90% o mas de las acciones de la primera” reune al articu-
lo 24 que dice asi: “Los estados miembros organizaran, para las sociedades sometidas
a su legislacion, la operacion por la que o varias sociedades se disolveran sin liquida-
cion y transferiran la totalidad de su patrimonio activa y pasivamente a otra sociedad
que fuera titular de todas sus acciones y demas titulos acciones y demas titulos que con-
fieran derecho a voto en la junta general. Esta operacién se sometera a las disposicio-

nes del capitulo 11 (...)”

Asi pues, desde ese momento se debera dejar de utilizar el procedimiento alige-
rado de la cesion global para la mayoria de la practica de supuestos de extincion de una
sociedad participada al 100% con traspaso de todo el patrimonio a la sociedad matriz en
concepto de pago de su cuota de liquidacion y se tendra que volver al mas complejo
procedimiento propio de las fusiones y con él al articulo 250 LSA°, bajo el titulo “fu-
siones simplificadas” que habia dejado de utilizarse por la extension indebida del articu-

lo 117 LSRL. En definitiva, lo significativo es que dichas operaciones son desde enton-

178 Opservando esta postura destaca GONZALEZ MENESES, M., en “La cesion global de activo
y pasivo como ilusién juridica colectiva, o de como el titulo 1V de la Ley 3/2009 vulnera la Tercera Di-
rectiva” en EI notario del siglo XXI, n° 28, y VICENT CHULIA, F., “...en cambio, la extension del ar-
ticulo 246 RRM no precede respecto de la S.A, porque lo impide la Tercera Directiva, (Res. DGRN de 22
de mayo, 2002, Publimob, S.A.) en Introduccion al Derecho mercantil, Op.cit., Epig.10.

179 E| capitulo 1V de la Directiva bajo el titulo “Absorcién de una sociedad por otra que posea el
90% o mas de las acciones de la primera” comienza con el articulo 24 que remitira este tipo de operacio-
nes al capitulo Il donde se regula la fusién por absorcion.

180 E| derogado articulo 250 LSA ha sido sustituido por el articulo 49 LMESM bajo el titulo: “fu-
siones especiales”, “absorcion de sociedad integramente participada”, dentro del titulo Il referido al
estudio de la fusién como operacion de modificacion estructural.
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ces, consideradas como auténticas fusiones en sede de SA y que como tales necesitan de
mayores requisitos procedimentales para llevarse a cabo?8t,

Por lo que a partir de ese punto de inflexion, a partir de la resolucion determi-
nante de la Direccion general del Registro y Notariado del pasado afio 2002 se siguid
utilizando la figura de la cesion global para las SRL porque se dio por sentado que el
articulo 117LSRL en absoluto vulneraba la Il Directiva. La cesion global se trataba de
una operacion diferenciada de la fusion'®2. Pero con respecto a la sociedad andnima, la
cesion global a favor del socio unico, cuando éste era otra sociedad, en pago de su cuota
de liguidacidn, habia que reconducirla necesariamente al régimen del articulo 250 LSA.
A la fusion recogida en este articulo se le denominaba fusion aligerada en referencia a la
disminucion de tramites que conllevaba con respecto a los requeridos para las fusiones
genéricas: elaboracion y deposito del proyecto de fusion (art. 235 y ss. LSA), necesidad
del balance de fusion de las sociedades intervinientes y auditado cuando sea necesario
(art.239 y ss. LSA), informe de los administradores de las sociedades que participan en
la fusion (art. 237), publicacion de la totalidad de anuncios del acuerdo de fusion: tres
veces en el BORME y en dos periddicos de gran circulacion de las provincias en las que
cada una de las sociedades tengan su domicilio (art. 242 LSA) y celebracion de junta
general de las dos sociedades (art. 240LSA).

Gonzalez-Meneses, 13

al que secundamos plenamente en su critica, califica la si-
tuacion anterior a 2002 como de “suefio colectivo, al que tras una serie de dudas inicia-

les fuimos sucumbiendo todos bajo la poderosa sugestion del articulo 117 de la LSRL

181 El articulo 250 referia (como se ha dicho en la nota a pie de pg. N° 79) que no eran necesa-
rios, al tratarse de supuestos de fusiones simplificadas, los informes de los administradores y expertos
sobre el proyecto de fusién. Pero, a pesar de esa relajacion, por el hecho de tratarse de una fusion, se
exigian mayores requisitos que los enunciados en el articulo 117 LSRL que, por ejemplo, no nombraba
entonces ningln proyecto de cesién, ni aludia a la celebracion de la junta de las dos sociedades para
acordar la fusidn, ni solicitaba la publicacion de tantos anuncios como en el caso de la fusion.

182 |_a operacion de cesion global de activo y pasivo se habia prestado a confusién con las fusio-
nes simplificadas antes de la publicacién de la LMESM. Con la llegada de la misma y la concrecién y
desarrollo legal correspondiente, sera muy dificil utilizar la cesion global para evitar la normativa de
otras operaciones de modificacidn estructural como la fusién o la escisién, que son mas rigidas en su
régimen normativo. Las fusiones especiales aparecen claramente reguladas en el Titulo 1l de la LMESM y
se distancian de la cesion global.

183 Gonzalez-Meneses en “La cesion global de activo y pasivo como ilusion juridica colectiva, o
de como el titulo IV de la Ley 3/2009 vulnera la Tercera Directiva” en El notario del siglo XXI, n° 28
(2009) considera que ““este abrupto despertar del afio 2002 tras el topetazo con la olvidada Tercera Di-
rectiva solo nos abrid los ojos parcialmente” bajo el titulo “El primer desengafio”.
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de 1995, y que tuvo ya un primer y sobresaltado despertar con la célebre resolucion de
la DGRN de 22 de mayo de 2002, a la que califica como “el primer desengafio”. Dicha
resolucion seria ratificada posteriormente por la resolucion de la DGRN de 6 de mayo
de 2004 en la que la DGRN mantendra la misma postura doctrinal.

Segin Gonzalez Meneses, el régimen de la Ilamada “cesion global de activo y
pasivo” constituye el objeto de una verdadera ilusion colectiva que dura ya méas de
quince afios y en la que viene participando el conjunto de nuestra comunidad juridica
nacional incluyendo al propio legislador.

Esta ilusién o suefio colectivo consiste en pensar que nuestra ley podia y puede
crear un nuevo tipo de “modificacion estructural” — la cesion global de activo y pasivo-
como algo independiente y al margen de la normativa general sobre fusiones y escisio-
nes y de los requisitos imperativos que para éstas derivan del derecho comunitario, fun-
damentalmente de la Tercera y la Sexta Directivas.

La LMESM confirma en su articulo 53, el criterio doctrinal de la DGRN de 2002
y dedica este articulo a lo que en su dia califico dicha resolucion como fusién y no co-
mo cesion global de activo y pasivo, que era como habia sido considerada erroneamen-
te. La extincion de una sociedad integramente participada con traspaso en blogue de
todo su patrimonio a la sociedad matriz se considera por la regulacion actual de la Ley
como un supuesto de fusion bajo el titulo: “Operacion asimilada a la fusion”*84, Por lo
tanto, en ningun caso, esta operacion puede ser tratada por otro procedimiento que no
sea el simplificado del articulo 49 de la fusién y nunca a través del procedimiento de la
cesion global de activo y pasivo porque la ley es concluyente y deja zanjado que se trata
de una fusion propiamente dicha.

Gonzalez Meneses expresa en la critica'®®

que realiza sobre este aspecto que por
fin se ha dado cuenta nuestro legislador de que en el marco de la Tercera Directiva el
supuesto del antiguo articulo 250 LSA vy hoy articulo 49 LMESM aln se puede simpli-
ficar mas, porque el capitulo IV de la Tercera Directiva, dedicado a la absorcion de una

sociedad por otra que posea el 90% o mas de las acciones de la primera, permite que

184 Art. 53 LMESM: Operacion asimilada a la fusién: “También constituye una fusion la opera-
cién mediante la cual una sociedad se extingue transmitiendo en blogue su patrimonio a la sociedad que
posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquella”.

185 GONZALEZ MENESES, M., en “La cesion global de activo y pasivo como ilusion juridi-
ca....”, Op.cit. pg. 32.
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para tal supuesto los estados destinatarios dispensen la necesidad de acuerdo de junta de
la sociedad absorbente, siempre y cuando arbitren un procedimiento para que los socios
que alcancen un determinado porcentaje minimo del capital de la sociedad absorbente
puedan solicitar, si lo consideran conveniente para sus intereses, la convocatoria de la
junta de ésta. De este modo, segun Gonzélez Meneses, se hace uso de esta dispensa en
la norma del articulo 51 LMESM, que viene a suavizar el rigor introducido por el articu-
lo 53 LMESM.

IV
REGULACION ACTUAL DE LA CESION GLOBAL DE
ACTIVO Y PASIVO EN LA LMESM: DELIMITACION
CONCEPTUAL, NATURALEZA JURIDICA Y
CARACTERIZACION

1. Delimitacion conceptual

La regulacién actual de la cesion global de activo y pasivo en nuestra LMESM
se justifica a partir de los antecedentes historicos sefialados.

Es destacable en primer lugar y una novedad absoluta la regulacién diferenciada
de esta figura en el plano societario como una verdadera operacién de modificacion
estructural tipica en un titulo de la LMESM diferenciado para posibilitar la transmision
de empresas en la nueva ley de modificaciones estructurales, la cual le dedica un titulo
completo a su regulacion, el titulo IV, en los articulos 81 a 91LMESM. Dichos articulos
no han sido objeto de modificacion legal desde la entrada en vigor de la Ley, sin embar-
go, dado que la cesion se remite a la fusion en determinados aspectos (requisitos necesa-
rios para la adopcion del acuerdo de cesion, derecho de oposicion de los acreedores e
impugnacion de la cesién) y la misma si ha sufrido modificaciones; es por ello que la

cesion global aparecera modificada en esos extremos respecto de su regulacion inicial.
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Tras la problematica acaecida con anterioridad a la LMESM, resurge esta opera-
cion societaria con mucha fuerza y con una identidad propia. Antes de la llegada de la
Ley tuvo un insuficiente desarrollo legal lo que impidio por lo tanto un estudio detalla-
do de la figura. Se constituye actualmente como una modificacion estructural mas, con
el objeto de conservar las empresas mediante su reestructuracion. De hecho, la nueva
operacion de cesidn global se articula con su propio régimen juridico y solo se remite de
forma supletoria a la operacion de la fusion en tres aspectos especificos: el proyecto de
cesion, el derecho de oposicion de los acreedores y la impugnacion de la cesion.

La LMESM crea una operacion societaria a modo de instrumento legal para la
venta o transmision de empresas a los operadores econémicos del mercado, tratando de
lograr asi una mayor competitividad de las mismas en nuestro mercado. Para ello, se
Ileva a cabo un procedimiento societario en el que se realiza un cambio en la titularidad
del patrimonio objeto de cesion que pasa al cesionario o cesionarios a cambio de una
contraprestacion y se produce, por lo tanto, una alteracion de la estructura patrimonial
de la sociedad cedente. Todo ello con el efecto de la sucesion universal en cuanto al
modo de transmision del patrimonio, lo cual facilita y flexibiliza mucho la operacion
superando las distintas transmisiones que de modo individual se realizarian en una suce-
sion particular y, por tanto, sin necesidad de contar con el consentimiento individual de

las diferenciadas contrapartes en todas las relaciones juridicas en curso®

. lgualmente,
dicha cesion no implicara obligatoriamente la extincion de la sociedad cedente.

La operacion de cesion global responde al principio general de conservacion de
la empresa pues la cesidn puede actuar como un mecanismo alternativo ante un concur-
so de acreedores 0 bien para solucionar el concurso.

Una de las grandes novedades de la Ley 3/2009 consiste en la inclusion de la ce-
sion global de activo y pasivo (arts. 81 a 91) entre las modificaciones estructurales:
transformacion, fusion, escision y traslado internacional del domicilio social. Asi, junto
a las tres primeras constituye un nuevo mecanismo para facilitar la transmisiéon de una
empresa. La LMESM ha incorporado a la categoria de modificacion estructural la ce-

sion global del activo y del pasivo, como operacion de reorganizacion empresarial. La

18 JURADO RODRIGUEZ, A.B., MARTINEZ MARTINEZ, P.J., DOMINGUEZ LEANDRO,
J., Précticum sociedades mercantiles, 2014
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cesion global, hasta la llegada de la reforma, se encontraba regulada por la anteriormen-
te vigente LSRL como una forma especial y abreviada de liquidacion de las sociedades
de capital consistente en sustituir los distintos actos de liquidacion del patrimonio de la
sociedad disuelta por un unico negocio de transmision o cesion de todos los derechos,
bienes y obligaciones de la sociedad a favor de uno o varios socios o terceros (v. art.
117 ya derogado). En virtud del art. 117 LSRL podiamos definir esta modalidad de ce-
sion, como la transmision universal y de un solo golpe (uno ictu) por acto inter vivos y a
titulo oneroso que realiza la sociedad a favor de un socio o de un tercero. En nuestro
derecho constituy6 una auténtica novedad la regulacién que del mismo hizo la LSRL en
su articulo 117.1. Pero el legislador de 1995 no se dign6 entonces en pronunciar respec-
to de la misma de forma expresa las solemnes palabras “sucesion universal” que utiliza-
ria tras la reforma que sufrird la misma en la LMESM.

Como expresa el Preambulo de la Ley, “destaca el ingreso de la cesion global de
activo y pasivo entre esas modificaciones estructurales, rompiendo amarras con aquella
concepcidn que limitaba esta operacion al &mbito propio de la liquidacion y, al mismo
tiempo, proporcionando un instrumento legislativo méas para la transmisioén de empre-
sas”. De esta forma la LMESM supera la antigua concepcion restrictiva de la cesién
global otorgandole una funcionalidad mayor. Ahora la LMESM (como ya lo hiciera el
Proyecto de Cddigo de Sociedades Mercantiles de 16 de mayo de 2002 elaborado por la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion'®”) no la cir-
cunscribe a un tipo de liquidacion, sino que le otorga una auténtica y cabal carta de na-
turaleza de modificacion estructural®,

Comparativamente con las fusiones y escisiones, por la menor exigencia de re-
quisitos formales para su ejecucion, resulta ademas de novedosa, una operacion real-

mente atractiva con respecto a la fusion y a la escisién. Sin embargo, la doctrina ha des-

187 |a propuesta de Cddigo de Sociedades Mercantiles fue preparada por la Comisién General de
Codificacion, aprobada el 16 de mayo de 2002 y publicada en noviembre. Ha sido la modificacién legal
mas ambiciosa en nuestro derecho mercantil desde la aprobacion del Cédigo de Comercio el 22 de agosto
de 1885. El citado documento es el resultado de casi ocho afios de trabajo -el Ministerio de Justicia enco-
mendo su elaboracion el 25 de febrero de 1994- de los profesores D. Fernando Sanchez Calero, D. Alber-
to Bercovitz y D. Angel Rojo, todos ellos prestigiosos catedraticos de Derecho Mercantil de incuestiona-
ble autoridad juridica.

188 ANSON PERIONCELY, R., “Cesion global de activo y pasivo”, en La reestructuracion em-
presarial... Op.cit. pg. 60.
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tacado recientemente que esa relajacion de requisitos puede suponer una merma o defi-
ciencia en el régimen juridico de esta operacion'®®, como analizaremos a continuacion
en cada uno de sus aspectos.

La LMESM caracteriza la cesion global como una transmision en bloque, por
parte de una sociedad cedente inscrita en el Registro Mercantil, de todo su patrimonio
por sucesion universal, traspasandose al cesionario en un solo acto todos los derechos y
obligaciones que integran el patrimonio de la cedente, pero sin que dicha transmisién
deba estar vinculada necesariamente a un proceso de disolucion, liquidacién y extincién
de la sociedad cedente (art.81.1 LMESM). Como novedad de la Ley, no tiene porqué
extinguirse la sociedad cedente, de modo que la misma puede seguir desarrollando su
mismo objeto social o podria cambiar de objeto social en virtud de la nueva estructura
empresarial que puede crear desde la recepcion de la contraprestacion econémica propia
de la operacion. En base a la recepcion de esa contraprestacion, la sociedad conformara
un nuevo patrimonio para seguir ejecutando su objeto social o bien, modificar el mismo
y acometer otra empresa.

Por lo tanto se transmite la totalidad de una empresa en una sola operacion, se
trata de una operacion de enajenacion de empresa, esto es, de la transmision de la totali-
dad de activo y del pasivo de la misma a uno o varios socios o terceros'® y no se sepa-
ran cada uno de los elementos patrimoniales que conforman la misma, ello supone una
menor complejidad en el desarrollo del procedimiento. Se realiza una transmision del
patrimonio social en bloque, se transmite un todo a titulo universal “uno actu” las rela-

ciones personales y reales que forman parte del patrimonio de la sociedad cedente!®!. La

189 Entre los autores que mantienen la misma postura sobre la relajacion de requisitos formales y
deficiencia que muestra el régimen juridico de la cesion global, podemos relacionar a ALONSO UREBA,
A. “La cesion global de activo y pasivo: elementos...”, Op. cit. pgs. 19-43.

AVILA NAVARRO, P., Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles: Ley
3/2009, 2 vols., 2009, pg. 560; CONDE TEJON, A., “Procedimiento aplicable a la cesion global de acti-
vo y pasivo y efectos” en Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, vol. Il. pgs. 673 a
721, (Coord. RODRIGUEZ ARTIGAS, F.), 2009 y en RdS, niim.33, 2009, pgs. 387-397; y GONZALEZ
MENESES, M., en “La cesidn global de activo y pasivo como ilusion juridica colectiva...” Op. cit.80.

1% MADRID PARRA, A., y ALVARADO HERRERA, L., “Fusidn, escision y cesion global de
activo y pasivo. Traslado internacional del domicilio social”, cap.21, en Derecho Mercantil, vol. 3° Las
sociedades mercantiles de Jiménez Sanchez, G.J. y Diaz Moreno, A (Coords.), 2014, pg. 701.

191 Las sucesiones pueden ser a titulo universal, transmitiendo todo el patrimonio, o una parte
ideal de éste, sin especificar, o a titulo singular (uno o varios bienes especificos). También puede ser inter
Vvivos (entre personas vivas) 0 mortis causa (cuando la transmision del dominio ocurre luego de la muerte
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cesion global que contempla la LMESM no refiere la transmision de un conjunto patri-
monial que se encuentra inerte, pues dicho patrimonio se encuentra organizado empre-
sarialmente.

Dicha operacion supone un precio que, en principio, siempre sera superior a la
venta separada de los elementos de la sociedad. Esto es debido a que lo que se transmite
es una empresa en funcionamiento y de este modo la misma adquiere mayor valor en su
totalidad. La cesion global, pues, que contempla la Ley no es la mera transmision de un
conjunto patrimonial inerte. Se trata de un patrimonio empresarialmente organizado*®2.

Mediante la cesion global se transmite o cede todo el patrimonio de una sociedad
al cesionario, que puede ser uno o varios socios o terceros (beneficiarios), es decir, una
sociedad acuerda con otra transmitirle mediante precio todo su patrimonio compuesto
por la totalidad del activo y el pasivo, de modo que el cesionario reciba toda la empresa
de la sociedad vendedora, a la que entrega el precio pactado. Junto a la fusién y a la
escision, la cesion global de activo y pasivo constituye otra modificacion estructural con
el objeto de transmision de una empresa. Supone un cambio radical en la estructura pa-
trimonial de la sociedad pues se sustituye la empresa de la que era titular, por dinero u
otros activos, que a partir de entonces deberan ser utilizados para el desarrollo de su
objeto social o, en su caso, para acometer un cambio en el mismo.

A partir de la entrada en vigor de la Ley, se permite que una sociedad transmita
en bloque todo su patrimonio a otra u otras por sucesion universal a cambio de una
contraprestacion que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas del cesio-
nario. La LMESM es muy tajante en este sentido y trata asi de diferenciar esta opera-

cién de otras como la fusion®®

0 la escision en las que las sociedades fusionadas o es-
cindidas siempre van a recibir como contraprestacion acciones, participaciones o cuotas
de las sociedades beneficiarias. El tipo de contraprestacion recibido es una linea de
separacion necesaria y un requisito de ineludible valor pues sino la operacién de ce-

sion global estaria asemejada p.ej. a la escision total en cuanto que en esta operacion

del causante, a quien se va a suceder (herencia). Puede ocurrir la combinacion de estas clasificaciones. La
sucesion inter vivos a titulo particular, se da en los casos de compra venta, permuta o donacion. La suce-
sion universal mortis causa ocurre en la herencia, y la sucesién particular mortis causa, en los legados.

192 JIMENEZ SANCHEZ, G.J., “Derecho Mercantil 17, vol. 2°, 2010, pg. 343.

193 En este sentido, 2000 soluciones sociedades mercantiles, 2012.

194 E| traspaso en bloque del patrimonio social a la sociedad que posee la totalidad de las accio-
nes o participaciones constituye una fusion (art. 53 LMESM)
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se divide todo el patrimonio en dos 0 méas partes y el mismo también se traspasa en su
totalidad a una sociedad beneficiaria. La diferencia estaria pues en que en la escision
total se recibe a cambio acciones, participaciones o cuotas y en la cesion global dine-
ro. El legislador trata de impedir que la cesion global pueda ser utilizada como via
para la creacion o reorganizacion de un grupo mediante la participacion de la sociedad
cedente en el capital de la sociedad cesionarial®.

Igualmente, la regulacién sobre la cesion global recogida en la LMESM vy en el
RRM de modo unitario refieren dicha operacion a todos los tipos de sociedades, no solo
a la sociedad anonima. La problematica histdrica arriba relacionada sobre la aplicabili-
dad o no de la cesion global a la sociedad anénima queda absolutamente superada pues
la nueva regulacion dispone un régimen general de cesion global de activo y pasivo que
se aplicara a todo tipo de sociedades mercantiles sin considerar el tipo social que ostente
la sociedad cedente superando la situacion anterior a la LMESM.

Desde que se produjo la entrada en vigor de la Ley, el régimen inicial de la ce-
sion no se ha modificado en su articulado si bien han variado determinados aspectos de
la misma, aquellos en los que se remite a la fusion, debido a la modificacion legal que
ha sufrido esta Gltima®,

Anson Peironcely y Garrido de Palmat®’ destacaban que no se disponia de datos
estadisticos sobre la cesion global desde la entrada en vigor de la LMESM, ya que el
Registro Mercantil Central ofrecia datos solo sobre las operaciones de transformacion y
fusién. Sin embargo, en la actualidad ya se dispone de la totalidad de los datos numéri-
cos. Los relacionamos a efectos de tener una vision estadistica de la realizacion de la
cesion global estableciendo al mismo tiempo la comparativa con la ejecucion del resto
de operaciones de modificacion estructural y la evolucion en su desarrollo desde la pu-

blicacion de la Ley en 2009. La gran mayoria de operaciones se llevan a cabo en Madrid

195 Comenta este extremo ALONSO UREBA, A., Op.cit. pg.36.

1% Dicha modificacion ha sido motivada por la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de
las obligaciones de informacién y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital.

197 ANSON PEIRONCELY, R. “Cesion global de activo y pasivo”, y GARRIDO DE PALMA,
V.M. “Introduccion general. La modificacion estructural” en AA.VV. (BANACLOCHE PEREZ, J. y
ARANGUREN URRIZA, F.J.), Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, 2013,
pgs. 32y 262.
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y Barcelona!®®. En el pasado afio 2014, el RMC ofrece la totalidad de realizacion de
3.499 operaciones de modificacidn estructural que se articulan del siguiente modo:
Cesion global de activo y pasivo: 20 cesiones, representativas del 0'57% del to-
tal de operaciones de modificacion estructural.
Transformaciones: 1308, representando un 37°38%
Fusiones por absorcién: 1.706, representando un 48°76%
Fusiones por union: 50, representativas de un 1°43%
Escisiones totales o propias: 125, representativas de un 3°'57%

Escisiones parciales o impropias: 290, representativas de un 8°29%

Observamos pues que es la cesion global de activo y pasivo la operacion que en
menor medida se ejecuta conscientes de la importancia que a partir de estos datos reune
este estudio que pretende analizar en profundidad la operacién destacando con una vi-
sion critica las dificultades e insuficiencias existentes en su regulacion legal, la menor
atencion que le dedica el legislador con respecto al resto de operaciones de modifica-
cion estructural, la necesidad de remision a la operacion de fusion, y su injustificado y
diferenciado tratamiento fiscal, detonante definitivo que ha perjudicado la realizacion de
la operacion objeto de nuestro estudio. A partir de esta realidad, proponemos cambios
necesarios Yy significativos que consideramos llevaran a propiciar un incremento en su
realizacion. Todos ellos no son objeto de observancia en la regulacion del actual Ante-
proyecto de Ley del Cddigo Mercantil, si bien el mismo y de modo objetivo mejora en
alguna medida su regulacién actual produciendo un incremento en la seguridad juridica
de la operacion.

Es llamativo el descenso numérico progresivo de cesiones globales desde el afio
2009, afio de publicacion de la Ley en el que la operacion fue mejor acogida realizando-
se entonces un total de 143 operaciones, representativas de un 2°95% del total. Desde
ese afio inicial, la cesion global ha estado disminuyendo de forma que en el afio 2010 se
realizaron 27; en 2011, 19; en 2012, 14; en 2013, 30 y en el pasado afio 2014, 20.

19 Datos proporcionados por RMC.es. Estadisticas. Se encuentran recogidos en el apartado
Anexo I11. Estadisticas.
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2. Naturaleza juridica: doble condicidn contractual y societaria de la

cesion global de activo y pasivo

Consideramos que la operacion de cesion global de activo y pasivo tiene dos
proyecciones: por un lado se concibe como una operacion societaria de modificacion
estructural y desde otra perspectiva, puede ser considerado como un negocio de trans-

mision patrimonial, es decir, como un contrato.

El objeto de la inclusién de la operacion de cesion global de activo y pasivo en la
LMESM es el tratamiento y regulacion de la cesion global como operacion societaria de
modificacion estructural que conlleva una alteracion sustancial en el patrimonio de di-
cha sociedad cedente y que afectara a colectivos que deberan ser adecuadamente prote-
gidos. La cesion global se desarrolla a través de un procedimiento societario previsto de
garantias que contribuyen a salvaguardar los derechos de las partes y colectivos impli-
cados en el mismo: socios, acreedores y trabajadores. Desde la perspectiva societaria, la
cesion global de activo y pasivo es pues una operacion de modificacion estructural tipi-
ca para la sociedad cedente que se lleva a cabo mediante un procedimiento societario
predeterminado e imperativo gracias al cual se consigue el efecto patrimonial deseado
de ceder en bloque el patrimonio de la misma mediante sucesion universal, alterandose
la estructura patrimonial de la sociedad cedente. La LMESM introduce la cesion global
como una operacion de modificacion estructural tipica mas, dotdndola de autonomia
propia y ampliando asi el elenco de las modificaciones estructurales. Esta, junto a otras
operaciones que ya eran consideradas antes de la llegada de la Ley como modificacio-
nes estructurales: la transformacion, fusion y escision conforman junto al traslado inter-
nacional del domicilio social el contenido de esta Ley mercantil especial. En el Pream-
bulo de la Ley se definen las modificaciones estructurales como alteraciones de la so-
ciedad que superan las modificaciones estatutarias afectando a la estructura patrimonial
o personal de la sociedad. Esta transmisién patrimonial se realiza mediante el efecto de
sucesion universal, constituyendo la misma un mecanismo muy eficaz para la transmi-
sion de empresas que facilitara de forma considerablemente la realizacion de la adquisi-

cién patrimonial evitando que se realicen por separado las distintas transmisiones de los
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elementos que componen el patrimonio siendo éste objeto de una Gnica transmision en
bloque. De esta forma, ya no se aplicaran las distintas normas correspondientes para la
transmision de cada uno de los elementos que integran el patrimonio empresarial. El
cesionario, una vez concluida la operacion mediante la sucesion universal, se subrogara
en la posicion de la sociedad cedente asumiendo de modo automatico los derechos y
obligaciones de ésta. De este modo, la operacién de cesion global de activo y pasivo se

regula mediante el procedimiento societario establecido en la LMESM.

Pero no podemos obviar en nuestro estudio que la operacion de cesion global de activo
y pasivo se desarrolla también bajo un marco contractual que pasamos a analizar a con-
tinuacion. Partimos de la siguiente afirmacion: la LMESM no impide considerar a la
cesion global como un contrato bilateral y oneroso mediante el que una sociedad puede
transmitir su patrimonio empresarial a cambio de una contraprestacion. Se trata de un
contrato integrado en el procedimiento societario que regula la LMESM. El hecho de
que la sociedad mercantil sea la cedente o la parte transmitente otorga también un caréac-
ter societario a dicho contrato pues en virtud del mismo se realiza un negocio de trans-
mision patrimonial de la sociedad cedente al cesionario. La operacion de cesién global
comporta un negocio de transmision patrimonial y esto es lo que confirma la naturaleza
contractual de la operacion, a la que se suma su ya indudable naturaleza societaria pues
se configura, como ya sabemos, como una operacion de modificacion estructural regu-
lada en la LMESM.

La cesion global supone en todo caso la celebracion de un negocio de transmi-
sion patrimonial con caracter atipico, bilateral y oneroso que tiene el formato propio de
una compraventa y en el que por lo tanto siempre hallaremos dos partes: la parte ceden-
te y la parte cesionaria que recibe la transmision en blogque de todo su patrimonio a tra-
vés de un contrato. Dicho contrato consta de los elementos esenciales necesarios para su
ejecucion, conforme al art. 1254 CC segun el cual “el contrato existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o
prestar algun servicio™. Por ello, y de conformidad con las normas que son aplicables a
las obligaciones y contratos, cuando se den todos los elementos necesarios en el contra-

to: nacera pues el vinculo contractual entre sociedad cedente y cesionario. El articulo
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1261 CC determina cuales son los requisitos esenciales para la validez de los contratos:
el consentimiento de los contratantes, el objeto cierto que sea materia del contrato y la
causa de la obligacion que se establezca. Para dar riguroso cumplimiento a ello, ambas
partes: cedente y cesionario, deberan convenir el objeto de la operacién y el precio,
prestando su consentimiento sobre la transmision y adquisicién del patrimonio empresa-
rial por un precio, respectivamente. Para poder llevar a cabo dicho contrato, sera necesa-
rio la observancia de las formalidades descritas en el procedimiento societario estable-
cido por la LMESM para la operacion de cesion global de activo y pasivo. Por ello, una
vez se hayan cumplido todos los requisitos mencionados, surgira el vinculo contractual
entre cedente y cesionario, lo cual puede haber tenido lugar antes del otorgamiento de
escritura publica e inscripcion en el Registro Mercantil (art. 89LMESM). En este senti-
do, el art. 1279 CC dispone, con respecto a la eficacia contractual, que si la Ley exigiere
el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones
propias de un contrato, (que es, en definitiva, lo que establece el art. 89 LMESM), los
contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubie-
se intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez.

Al estar observando la operacién de cesion global desde el punto de vista con-
tractual, podriamos llegar a considerar la similitud existente entre este contrato y el de
una compraventa cuyo objeto fuera la totalidad de un patrimonio empresarial. La dife-
rencia fundamental entre ambos contratos radica en que en la cesion global de activo y
pasivo las partes no solo pretenden la transmision patrimonial, objeto del contrato, sino
que también se producira el efecto de la sucesién universal tras la inscripcion de la es-
critura pablica de la cesion global en el Registro Mercantil correspondiente®®®.

Sin embargo, hemos de decir que la LMESM no se ocupa, como veremos, del
aspecto negocial o contractual que supone la realizacion de la cesién global, ni regula
los intereses de las partes intervinientes, pues su Unico objeto es el cumplimiento de las
formalidades establecidas a lo largo de la regulacién societaria de su procedimiento. Lo

indispensable en este caso es que las partes observen la regulacion del procedimiento

199 |_a consideracion de la cesion global de activo y pasivo desde un punto de vista contractual es
objeto de estudio detallado por parte de CONTRERAS DE LA ROSA, 1., en “Cesién global de activo y
pasivo. Aspectos contractuales y societarios”, RdS, n® 41, pg. 177.
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societario para que asi se pueda lograr el efecto de transmision por sucesién universal y,
al mismo tiempo, se logre la proteccion de los terceros que puedan verse afectados por
el procedimiento, considerandose de este modo exclusivamente la cesion global desde el
punto de vista de operacion societaria de modificacion estructural.

Contreras de la Rosa®® destaca en su elevado estudio sobre la perspectiva
contractual de la operacidn de cesidn global de activo y pasivo que en la cesién glo-
bal de activo y pasivo se destacan los caracteres arriba sefialados que califican a di-
cho contrato como:

- Un contrato atipico o innominado puesto que no se encuentra recogido en la
legislacion vigente que no encuentra asiento en ningin contrato tipico 0 nominado pero
y con los requisitos basicos que todo contrato debe tener, entre los cuales destacamos la
buena fe de los contratantes, una voluntad contractual por ambas partes, la capacidad
contractual de los mismos, y la inexistencia de vicios que hagan que el contrato pueda
ser nulo o anulable.

- Un contrato bilateral sin lugar a dudas puesto que la transmisién de la empresa
se realiza por medio de un acuerdo o contrato en el que hay dos partes intervinientes:
cedente y cesionario. El cedente debera ser una sociedad mercantil regular segin dispo-
ne tanto el art. 81.1 como la Disposicion Adicional 22 de la LMESM. En cambio, hay
gran libertad en la figura del cesionario pues, a diferencia de lo que sucede en otras mo-
dificaciones estructurales, no necesariamente tendra que ser una sociedad mercantil:
podra ser persona fisica o juridica, e incluso socio de la sociedad cedente o un tercero.
Como se verd més adelante, puede haber méas de un cesionario segun establece el art. 82
LMESM. Ambos, cedente y cesionario/s acuerdan la transmision del negocio: de la to-
talidad del activo y pasivo a cambio de una contraprestacion, que culmina en la celebra-
cion de un contrato de cesion de activo y pasivo que, atendiendo al art. 89 LMESM,
debera otorgarse en escritura publica por las partes contratantes e inscribirse en el RM
de la sociedad cedente para poder lograr su eficacia. Segun Contreras de la Rosa,?*
todo el desarrollo del régimen legal de la operacion societaria de cesion global de activo

y pasivo esta encaminada al cumplimiento de unos requisitos imprescindibles para la

200 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. pg. 42 y ss.
201 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Ibidem. pg. 42 y ss.
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formacion de este contrato atipico que, en aquello que no esté dispuesto por la LMESM,
se regira de modo subsidiario por las normas generales de obligaciones y contratos.

-Y un contrato oneroso, que exige la recepcion de una contraprestacion por parte
del cesionario o cesionarios a la sociedad cedente a cambio del patrimonio cedido, de la
transmision de la empresa. Dicha contraprestacion se determina en el art.81 LMESM,
que define la operacion de cesion global, afiadiendo que ésta en ningln caso podra con-
sistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. De esta manera, se
delimita en cierto modo el tipo de contraprestacion, pero se dejan abiertas las posibili-
dades dinerarias o no dinerarias sobre lo que si podria constituir una contraprestacion en
la operacion de cesion global de activo y pasivo. Otro dato nos lo proporciona el art.
81.2 LMESM al referir que si la contraprestacion se recibe total y directamente por los
socios, la cesion global tendréa un carécter extintivo para la sociedad cedente. La contra-
prestacion debe ser mencionada igualmente en el proyecto de cesion global (art.
85.1LMESM) especificando si la recibe la sociedad o los socios y en este ultimo caso,

el criterio en el que se funde el reparto a los mismos.

Antes de la publicacion de la LMESM, autores como Camacho de los Rios?*? ya
atribuian este doble caracter a la operacion: “...la cesion global de activo y pasivo es
para nosotros ante todo un negocio juridico societario, que afecta a la sociedad y a los
socios por una parte y en el que, ademas, intervienen dos partes: el cedente y el cesio-
nario (o cesionarios) que, a través de un acuerdo de voluntades, concretan un negocio
juridico traslativo de propiedad, pues con independencia de que su fin sea o0 no liquida-
torio, a través de la cesion se opera un desplazamiento del activo y el pasivo de la so-
ciedad cedente a un tercero o terceros cesionarios; tratdndose por tanto de un acuerdo
de caracter oneroso, por cuanto el cesionario o cesionarios deberan realizar la contra-

prestacion en los términos convenidos y se excluye la gratuidad”.

Tras la LMESM, la doctrina generalizada admite igualmente esta doble natu-

raleza.

202 CAMACHO DE LOS RIOS, J., Op.cit., pgs. 25 y 26.
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La doctrina si coincide en que la cesion global de activo y pasivo no solo presen-
ta un aspecto corporativo para la sociedad cedente y para sus socios sino que también
tiene un aspecto puramente contractual, de negocio de enajenacion patrimonial de carac-
ter bilateral o sinalagmatico, de do ut des, en definitiva, una compraventa o permuta,
aunque tenga un objeto muy complejo. Se sefiala que la naturaleza de la cesién global
gue contempla la LMESM es la de un negocio similar a la compraventa, en el cual se
intercambia un conjunto patrimonial por una cantidad de dinero o por otros bienes que
no atribuyen a la sociedad cedente o a sus socios la condicion de participes en el capital
del cesionario, en el caso de ser éste una sociedad?®,

Autores como Anson Peironcely?®* argumenta que la cesion global de activo y
pasivo es un negocio juridico de caracter patrimonial en el que el conjunto de relaciones
juridicas en el que el conjunto de relaciones juridicas cumplen los requisitos para la
existencia de un contrato (art. 1254 CC). Afade el autor que un aspecto singular del
contenido de estas relaciones contractuales es que uno de sus componentes es la ejecu-
cion de una operacidn societaria sujeta a normas de caracter imperativo. Precisamente,
gracias a este contrato se podra dar solucion a las deficiencias de la regulacion procedi-
mental de la cesion global pues las partes intervinientes regularan ahi las situaciones no
contempladas por la LMESM. Consideramos este punto de vista especialmente relevan-
te como via para poder solucionar o completar desde el punto de vista contractual y me-
diante la asuncion de compromisos por ambas partes, cedente y cesionario, todas las
carencias que muestre el procedimiento societario y que haya que resolver con precision
antes del otorgamiento de la escritura de cesion.

Contreras de la Rosa?® comparte la misma opinion expresando que la cesion

global de activo y pasivo es un negocio juridico patrimonial pero el mismo no seria po-

203 En este sentido, GONZALEZ MENESES. M y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en
“Cesion global de activo y pasivo”... Op.cit. pg. 452. También, CONDE TEJON, A., “Procedimiento
aplicable a la cesion global...”, Op.cit. pag 715.

204 ANSON PEIRONCELY, R. “Cesién global de activo y pasivo” en La reestructuracion em-
presarial y las modificaciones estructurales... pg. 259.

Resulta llamativo que en la edicion posterior del afio 2013, bajo el titulo Las modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles ya no mantenga el autor la redaccion del apartado XII: “Una
posible solucidn a las deficiencias del actual régimen juridico de la CGAP: el contrato de cesidn global de
activo y pasivo”, obviandola en esta posterior edicion dentro del estudio que vuelve a realizar incluso con
mayor detalle sobre la operacion de cesion global de activo y pasivo.

205 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. pg.88.
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sible sin la existencia de un procedimiento societario que se encaja a lo largo del desa-
rrollo de la vida del contrato de cesion global y que vinculara a la sociedad cedente y al
cesionario o cesionarios, tal como deja entrever la propia LMESM. Igualmente resulta
Ilamativo para la autora el hecho de que el legislador le confiera escasa importancia al

aspecto contractual de la operacion a pesar de su gran relevancia.

3. Caracterizacion de la cesion global en la Ley de modificaciones

estructurales en las sociedades mercantiles

3.1. Concrecién y mayor autonomia en la regulacion legal de la cesion global de
activo y pasivo

Como hemos podido observar, gracias a la LMESM, la cesion global adquiere

una configuracién propia y diferenciada de operaciones como la fusion y la escision y

estd dotada de una mayor concrecion y rigor en sus caracteristicas y requisitos frente a

la regulacion anterior en la LSA y en la LSRL, en las cuales la operacion de cesion glo-

bal no quedaba suficientemente definida y con rasgos caracterizadores poco precisos.

3.2. La cesion global es una operacion con funcionalidad polivalente
Una novedad que aporta la LMESM en su articulo 81.1 es que la cesion global

es una operacion polivalente?%®

que ya no va unida a la disolucion y extincion de la so-
ciedad como ocurria antes de la promulgacion de la Ley. Recordemos que el articulo
117 LSRL la trataba en la seccion 22 del capitulo X, titulado “De la disolucién y liqui-
dacion”, y limitaba esta operacion para la liquidacion de las sociedades de responsabili-
dad limitada, mediante un procedimiento de liquidacion abreviado que lograba una ex-
tincién mas rapida de las sociedades. Igualmente sucedia con el antiguo articulo 266

LSA y con el articulo 246 RRM que regulaba la cesion global del activo y del pasivo

206 GARDEAZABAL DEL RIO, F.J. La cesion global del activo y pasivo tras la Ley 3/2009 de
3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles” en Homenaje a Victor Manuel
Garrido de Palma / coord. por José Carlos Sanchez Gonzalez, Francisco Javier Gardeazabal del Rio,
Pedro Garrido Chamorro, 2010, pg. 1295.
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en el capitulo VIII bajo el titulo: “De la disolucion y liquidacién de sociedades y del
cierre de la hoja registral”.

La Exposicion de Motivos sefiala esta novedad en la cesion global no limitando
ahora la misma a su anterior y exclusiva funcién liquidatoria: ““rompiendo amarras con
aquella concepcion que limitaba esta operacion al ambito propio de la liquidacion™,
eliminando asi la limitacién funcional que entonces tenia dicha operacion.

Del mismo modo lo hizo anteriormente el Proyecto de Codigo de Sociedades
Mercantiles de 16 de mayo de 2002 elaborado por la seccion de Derecho Mercantil de la
Comision general de Codificacion. En este sentido, Jiménez Sanchez?®?, expresa que “la
Ley 3/2009 contempla la cesion global para las sociedades inscritas (arts.81 a 91), in-
cluidas las sociedades en liquidacion, que podran ceder globalmente su activo y pasivo
siempre que no hubiera comenzado la distribucion de su patrimonio entre los socios”.
En el supuesto descrito del art. 81.1 LMESM, la sociedad cedente sigue existiendo aun-
que haya realizado una venta o transmision en bloque de todo su patrimonio por suce-
sion universal a uno o a varios socios o terceros a cambio de una contraprestacion con
valor econémico real. Una sociedad puede transmitir todo su patrimonio sin que sea

necesaria su extincion.

3.3. Latransmision se realizara por sucesion universal

Esta sera otra novedad mas que aporta la Ley y estudiaremos mas adelante en
profundidad. Una sociedad va a poder enajenar la totalidad de su patrimonio con efecto
de sucesion universal, considerando el patrimonio en su conjunto como un todo unita-

rio: activo mas pasivo.

3.4. Posibilidad de cesion global liquidatoria

La realizacion de una cesion global posibilita la liquidacion de la sociedad ce-
dente que quedara extinguida cancelando sus asientos registrales en el RM previa solu-
cion de todas las relaciones internas y externas que tuviera la sociedad. Pero éste, ahora,

no es el unico supuesto observado, se trata solo de una posibilidad que observa la Ley.

207 JIMENEZ SANCHEZ, G., Lecciones de derecho mercantil, 2010.

149



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

3.5. Transmision de caracter global

Esta transmision de la empresa puede ir unida o no a la extincion de la sociedad
cedente pero en todo caso se transmite la totalidad del patrimonio. La transmision que
se realiza tiene caracter global de modo que el cesionario se subroga en la posicion del
cedente con respecto a todas las relaciones juridicas que tenia éste ultimo. Sera la totali-
dad de éste el que se transmita no siendo valido fraccionar el mismo y ceder solo una
parte. Esto solo se podria hacer en el supuesto de la realizacion de una cesion global
plural regulada en el articulo 82 de la LMESM?% en la que hay distintos cesionarios y
siempre que cada parte del patrimonio que se ceda constituya una unidad econdémica.
Pero se seguira transmitiendo, de este modo, la totalidad del patrimonio. La cesion glo-
bal no incluye la posibilidad de transmitir elementos patrimoniales que se encuentren
aislados y que no constituyan la totalidad del patrimonio empresarial. No es relevante ni
afecta el hecho de que puedan resultar utiles a un determinado cesionario. Dependiendo
de que la cesion se realice a dos 0 mas cesionarios, cada uno de ellos se subrogaré por el
conjunto de relaciones juridicas que integran cada unidad economica cedida (art.82
LMESM). En este articulo recogido bajo el titulo “Cesion global plural” podemos ob-
servar que el legislador observa el principio de conservacion de la empresa que preside
toda la regulacion mercantil al exigir la transmision del patrimonio en unidades econd-

micas.

3.6. Justificacion heterogenea en su realizacion

Son distintas las motivaciones que presiden la voluntad de la parte cedente y de
la contraparte cesionaria o adquirente para llegar a concluir dicha operacion.

a) Razones de la sociedad cedente en la ejecucion de la operacion: la sociedad
cedente tiene, como hemos dicho, la opcion de extinguirse o bien de continuar subsis-
tente realizandose en este caso una reestructuracion empresarial.

-Finalidad de extincion de la sociedad cedente: La primera opcion era la Unica
valida hasta la llegada en el afio 2009 de la LMESM. Actualmente sigue manteniéndose

como una opcion para aquellas sociedades endeudadas que podrian en un futuro proxi-

208 Art, 82 LMESM: Cesion global plural: “Cuando la cesion se realice a dos o mas cesionarios,
cada parte del patrimonio que se ceda habra de constituir una unidad econémica”.
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mo llegar a una situacion de insolvencia con la apertura del procedimiento del concurso
de acreedores. Para evitar la misma se podré realizar una cesién global liquidatoria en la
que la sociedad se liquidard mediante la cesion global extinguiéndose sin tener que ob-
servar el procedimiento de liquidacion previsto (art. 81.2 LMESM) y evitar asi que se
dispersen los distintos elementos que componen su patrimonio realizando una cesion
global de los mismos. También la cesidn global puede ser una solucién para el concurso
de acreedores ya declarado a una sociedad mercantil planteandose como una posible
salida en el caso de lograr un convenio con los acreedores o también en el supuesto de
Ilegar finalmente a la liquidacion de la sociedad.

-Finalidad de reestructuracién patrimonial en la sociedad cedente: esta segunda
posibilidad es algo absolutamente novedoso en la cesion global pues, hasta la llegada de
la LMESM, solamente tenia finalidad liquidatoria, y la sociedad cedente no pretendia
nada mas que su extincion.

Ahora en cambio, y gracias a la contraprestacion recibida, la sociedad cedente
podra continuar con el ejercicio de su actividad empresarial, lo cual resultara sencillo
debido a que la sociedad ya disponia antes de la operacion de una estructura societaria
que seguira aprovechando para el desarrollo de su actividad mercantil pudiendo proce-
der a un redimensionamiento de la actividad que venia desarrollando. Igualmente, gra-
cias a la recepcion de la contraprestacion, la sociedad cedente podra cubrir nuevas nece-
sidades que puedan surgir en el ejercicio de esa actividad o bien realizar una reorganiza-
cion en sus medios, algo posible gracias a la contraprestacién econdmica recibida. El
art. 81 LMESM posibilita que sean también uno o varios socios de dicha sociedad mer-
cantil los cesionarios que adquieran el negocio dandose asi solucidn a una situacion en
la que existiera una falta de sintonia continuada entre los socios que dificultara la reali-
zacion del objeto social. La cesion global de activo y pasivo se realizaria a favor de este
socio o socios, adquiriendo el negocio mayor solidez y mejor proyeccion de cara al fu-
turo.

También podra la sociedad acometer una nueva actividad mercantil lo cual a ve-
ces se llevara a cabo con la intencionalidad de no hacer competencia al cesionario en el
ejercicio del negocio cedido. Pero también, la sociedad podra tener determinadas razo-

nes por las que le interese cambiar drasticamente de actividad mercantil.
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b) Razones del cesionario o cesionarios en la ejecucion de la operacion: el cesio-
nario o cesionarios gracias a la transmision de la empresa podran iniciar o ampliar la
presencia que tengan en un determinado sector empresarial gracias al aumento del vo-
lumen de negocio. También podra expandirse en nuevas zonas geograficas donde no
tenia hasta el momento proyeccion empresarial e incluso podra introducirse en nuevos

sectores empresariales.

4. Elementos subjetivos o personales de la operacion

Tanto la regulacion actual de la LMESM como anteriormente el art. 117 LSRL
se ocupan de la cesion global en aquellos aspectos que refieren la misma como opera-
cién societaria, como una operacion de modificacion estructural para la sociedad ceden-
te. Por ello, no es objeto de la LMESM el estudio de la cesidn global desde el punto de
vista contractual referente a la celebracion de un negocio bilateral en el que intervienen
dos partes: la parte cedente y la parte cesionaria, y que efectivamente se da en esta ope-
racion societaria.

A tenor de lo dispuesto en los articulos 81 y 82 LMESM los sujetos que inter-
vienen en la operacion de cesion global de activo y pasivo son el cedente: siempre una
sociedad mercantil inscrita, que transmite en blogue todo su patrimonio por sucesion
universal y el cesionario o cesionarios que recibirdn dicho patrimonio y que puede ser
cualquier persona fisica o juridica: puede ser un socio, varios Socios 0 uno o varios ter-
ceros. En este sentido, no hay ninguna restriccion al respecto, solo han de observarse
aquellos condicionantes que se refieren a la capacidad juridica y a la capacidad de obrar.
Si el cesionario o cesionarios abonaran, en su caso, la contraprestacion directamente a
los socios de la sociedad cedente, éstos ultimos tendrian también la calificacién de suje-
tos intervinientes en la operacion de cesion global por lo que los elementos subjetivos
de la operacidon pasarian a ser tres.

Podemos preguntarnos por las motivaciones que llevan a concluir esta operacion

a la sociedad cedente. Gracias a su regulacion actual, la sociedad cedente ya no solo
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puede pretender la extincion a través de la liquidacidn societaria sino que también puede
seguir existiendo y haberla realizado con fines de reestructuracion empresarial. La rees-
tructuracion empresarial tendra cabida en esta operacion de modificacion estructural
siempre que no se persiga un fin extintivo por la sociedad cedente. En virtud de dicha
reestructuracion empresarial, la sociedad cedente podré realizar un cambio de objeto
social o podra continuar desarrollando el mismo que venia ejerciendo aprovechando de
esta manera la estructura ya creada y desarrollandola gracias a la contraprestacion reci-
bida. La reestructuracion pretendida también puede estar justificada en una necesidad de
adaptar la actividad societaria a un mayor o menor tamafio segun las exigencias cam-
biantes del mercado. En otras ocasiones, la cesion global tiene como cesionario a uno o
varios socios de la misma que pueden estar interesados en la adquisicion de la empresa
por compartir intereses y decisiones en torno a la misma y a su proyeccion y futuro so-
bre las que podrian discrepar el resto de socios.

Con respecto a la finalidad liquidatoria y extintiva de la sociedad cedente, Unica
existente antes de la LMESM, y que actualmente aparece como una opcion, decir que
puede ser la mejor solucion ante una situacion de endeudamiento que podria provocar
una insolvencia y, como consecuencia de la misma, la declaracion de concurso. En
aquel supuesto en el que la sociedad ya haya sido declarada en concurso de acreedores,
la cesion global constituye un mecanismo de solucion del mismo siempre que no hubie-
ra comenzado la distribucion de su patrimonio entre los socios (art. 83 LMESM). Tam-
bién, y sin necesidad de endeudamiento de la sociedad mercantil, la cesién global es
eficaz como instrumento abreviado de liquidacion y posterior extincion de la sociedad
mercantil (art. 82 LMESM).

4.1. Lasociedad inscrita cedente

Es la titular de la sociedad, de la empresa que se transmite por sucesion universal
(se transmite todo el patrimonio: derechos y obligaciones que lo integran. La sucesion
también podria ser a titulo singular). La sociedad cedente ocupa un protagonismo desta-
cado ya que la reestructuracion empresarial se realiza en este sujeto y no en el cesiona-
rio. Toda la operacion de cesion global refiere constantemente la figura del cedente
ocupando un segundo puesto en importancia el cesionario. Asi el articulo 87 LMESM
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determina que el 6rgano social competente para la adopcion del acuerdo de cesién glo-
bal es la junta de socios de la sociedad cedente. La sociedad cedente, con caracter ex-
clusivo y excluyente, asume dicha funcion haciendo caso omiso de la figura del cesiona-
ri0209

La figura del sujeto cedente se encuentra regulada en los articulos 2 y 81
LMESM.

Art. 2° “Ambito subjetivo.-La presente Ley es aplicable a todas las sociedades
que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto, bien
por la forma de su constitucion’. Segun este articulo, la LMESM se aplica Unicamente
a las sociedades mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto, bien por la forma de
su constitucion.

Art. 81. “Cesion global de activo y pasivo.- 1. Una sociedad inscrita podra
transmitir en bloque todo su patrimonio por sucesion universal, @ uno o varios socios 0
terceros, a cambio de una contraprestacion que no podra consistir en acciones, partici-
paciones o cuotas de socio del cesionario”. Segun la redaccion de este articulo se exige
que la sociedad cedente esté inscrita —entendemos que en el Registro Mercantil- por lo
que si no lo estuviera, éste es un requisito previo ineludible para la realizacion de la
operacion a cumplir por parte de la sociedad cedente.

Este aspecto de la inscripcion es relacionado por la disposicion adicional 22
LMESM que incide en la necesidad de que cumplan este requisito y asi refiere que “la
transformacién, fusion, escision o cesién global de activo y pasivo de las sociedades
colectivas no inscritas y, en general, de las sociedades irregulares, requeriran su previa
inscripcion registral”.

Esta exigencia no impedira realizar la cesion global a aquellas sociedades que
aun no han sido inscritas en el RM, como las sociedades en formacién o las sociedades
irregulares. Unicamente cuando deban proceder al dep6sito del proyecto en el RM
tendran que cumplir este requisito para lograr la observancia del principio de tracto

sucesivo que exige la concatenacion u orden logico de todos aquellos hechos o actos

209 E] hecho de que la adopcidn del acuerdo de cesion global es atribuida como competencia ex-
clusiva a la junta general de la sociedad cedente se recoge en la RDGRN de 22 de mayo de 2002 [RJ
2002, 9139]. Igualmente en la Sentencia ndm. 932/2006 del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de
2006 [RJ 2006, 8719].
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juridicos inscribibles?!?. Igualmente, cuando se proceda a la inscripcion de esta opera-
cion en el RM.

Nos resulta llamativo el hecho de que la LMESM, cuando aborda el estudio del
resto de modificaciones estructurales, enuncia siempre el caracter mercantil de la socie-
dad que va a sufrir la modificacion estructural. Por ejemplo el articulo 4 LMESM, refe-
rido a la transformacion, expone que “una sociedad mercantil inscrita podra transfor-
marse...”. En sede de fusion sucede igualmente pues en el articulo 22 el legislador re-
fiere que “en virtud de la fusion, dos 0 més sociedades mercantiles se integran en una
Unica sociedad...”. En su caso, el articulo 68, refiriéndose a la escision, detalla que “la
escision de una sociedad mercantil inscrita podra revestir cualquiera de las siguientes
modalidades...””. En cambio el primero de los articulos que va a abordar el estudio de la
cesion global, el articulo 81, solo refiere que “una sociedad inscrita podra transmitir en
blogue todo su patrimonio...” sin mencionar el caracter mercantil que si es exigido para
el resto de operaciones de modificacion estructural de forma explicita. Podemos inferir
que si es exigible en todo caso el caracter mercantil en la sociedad cedente teniendo en
cuenta el titulo de la Ley, que solo estudia modificaciones estructurales de sociedades
mercantiles, el preambulo que comienza exponiendo “...el continuado proceso de per-
feccionamiento del Derecho de las sociedades mercantiles” y finalmente considerando
el articulo 2 del titulo preliminar, que bajo el titulo: ambito subjetivo, extiende la apli-
cacion de la Ley a todas las sociedades que tengan la consideracion de mercantiles, bien
por la naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitucion?'t. No se detalla,
pues, como en la regulacion del resto de modificaciones estructurales, que se deba tratar
de una sociedad mercantil. Sin embargo, considero que si es necesario el caracter mer-
cantil de la sociedad en todo caso para llevar a cabo una operacién de cesion global de
activo y pasivo pues a ello alude el &mbito subjetivo de la Ley en el mencionado articu-

lo 2: “la presente ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideracion de

210 Resulta llamativo que el art. 94 RRM disponga en su aptdo. 7° que en la hoja abierta a cada
sociedad se inscribiran obligatoriamente la transformacion, fusidn, escisidn, rescision parcial, (disolucién
y liquidacion de la sociedad), no incluyendo en esta relacion de operaciones de modificacién estructural
la cesidn global de activo y pasivo.

211 | a Ley de Sociedades de Capital establece el criterio de mercantilidad por razén de la forma
para las sociedades capitalistas, en cambio una sociedad personalista podra ser civil o mercantil depen-
diendo del objeto al que se dedique.
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mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitucion”.
Igualmente, la LMESM lleva el titulo que refiere dichas sociedades mercantiles de for-
ma exclusiva. Por ello quedan excluidas de su ambito de aplicacion aquellas personas
juridicas o sociedades cedentes que no tienen la consideracion de sociedades mercanti-

les y que se constituyen sin &nimo de lucro como son las Fundaciones o Asociaciones.

Por su parte, las sociedades cooperativas se regiran por su especifico regimen le-
gal, no estando contemplada la operacion de cesion global en la legislacion general. Sin
embargo existen algunas leyes autondmicas sobre cooperativas que si admiten expresa-
mente y regulan la cesion global. Como ejemplo, el articulo 67 del Texto Refundido de
la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, Decreto Legislativo 1/1998, de 23
de junio, del Gobierno Valenciano; los arts. 81 y 82 de la Ley 4/1999, de 30 de marzo,
de Cooperativas dela comunidad de Madrid; art.102 de la Ley 2/1998, de 26 de marzo,
de Sociedades Cooperativas de Extremadura.

Las Agrupaciones de Interés Economico (AIE) estan reguladas por su legisla-
cion especial: Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de interés economico en la
gue no se contienen normas sobre la operacion de cesion global. El art. 1 de la LAIE
expone que estas entidades tienen caracter mercantil y que se regulan supletoriamente
por las normas de la sociedad colectiva que resulten compatibles con su naturaleza. De
ahi, podemos deducir que el titulo IV de la LMESM es aplicable a las AIE??,

Las sociedades civiles tampoco pueden ser sujetos cedentes en una cesién global
conforme a la LMESM por su régimen normativo referido en los arts. 1665 y ss. Como
excepcion a lo expuesto, la Disposicion Adicional Tercera de la LMESM?® relativa al
“Régimen aplicable a las operaciones de fusion, escision y cesion global o parcial de
activos y pasivos entre entidades de crédito” dispone que “las operaciones de fusion,
escision y cesion global de activos y pasivos entre entidades de crédito de idéntica o
distinta naturaleza se regiran por las normas establecidas para dichas operaciones en

la presente Ley, sin perjuicio de lo previsto en la legislacion especifica aplicable a estas

212 GONZALEZ MENESES. M y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Cesion global de
activo y pasivo” en Modificaciones estructurales, Op. cit. pag. 408.

213 |_a disposicion adicional tercera de la LMESM fue introducida por la Ley 27/2009, de 30 de
diciembre de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de perso-
nas desempleadas.
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entidades”. Por ello, al admitirse la aplicacion de las normas de la cesion a las entidades
de crédito, las Cajas de Ahorro pueden ser consideradas también como factibles sujetos
cedentes en la operacion objeto de estudio, a pesar de no tener forma societaria. Por otra

parte, tampoco podré ser sujeto cedente ninguna persona fisica.

La carencia descrita sobre la ausencia del caracter mercantil que debe tener la
sociedad cedente va a ser superada en la nueva redaccion que adopta el articulo 81.1
LMESM en la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Seccién de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion presentada el 20 de junio de 2013
ante el Ministerio de Justicia. EI nuevo articulo 265-1. 1. correspondiente a la seccion 12
del capitulo V bajo el titulo “De la cesidn global de activo y pasivo™ ya supera ese ex-
tremo y especifica, al igual que sucede en la actual regulacion para el resto de operacio-
nes de modificacion estructural cuando enuncia que “una sociedad mercantil inscrita
podra transmitir en blogue todo su patrimonio...”, haciendo una ya explicita referencia
a la sociedad mercantil.

Este pequefio cambio introducido en la Propuesta delimitara ya la operacion de
forma clara, disipando cualquier duda sobre el tipo de sociedad que puede realizar la
cesion global, duda factible en la actual redaccion de la LMESM y que muestra una
falta de atencion del legislador hacia la cesion global.

Por otra parte, la continuidad o extincion de la sociedad cedente no es, en ningdn
caso, una imposicion legal sino una posibilidad que ofrece la Ley a la sociedad transmi-
tente cuando realice el traspaso patrimonial por este medio.

4.2. Posibilidad de existencia de los socios de la cedente

El parrafo 2° del articulo 81 LMESM introduce un nuevo sujeto que podria in-
tervenir en la operacion: los socios de la sociedad cedente cuando la contraprestacion
sea recibida total y directamente por ellos. En este segundo supuesto del articulo, la so-
ciedad cedente quedaria extinguida y la contraprestacion que reciba cada socio debera
respetar las normas aplicables a la cuota de liquidacion. Tal como establece el art. 392.1
del TRLSC, y salvo disposicion contraria de los estatutos, cada socio percibird como
contraprestacion la parte proporcional a su participacion en el capital social. Por su par-
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te, el apartado 2° del articulo establece la posibilidad de que en las sociedades an6nimas
y comanditarias por acciones, si todas las acciones no se hubiesen liberado en la misma
proporcidn, se restituira en primer término a los accionistas que hubiesen desembolsado
mayores cantidades frente a los que hubieran desembolsado menos y el resto se distri-
buird entre los accionistas en proporcion al importe nominal de sus acciones. La cuota
de liquidacién podra ser distribuida en especie, en cuyo caso se exige el acuerdo unani-
me de los socios, tal como indica el articulo 393.1 TRLSC y se dispone en diferentes
pronunciamientos jurisprudenciales?',

En este supuesto en que la contraprestacion se entrega directa e integramente a
los socios, se lleva a cabo la previa disolucion de la sociedad cedente pero sin llegar a
realizar la liquidacion. En este caso la sociedad cedente se extingue sin liquidacion.

Podriamos plantear el mismo supuesto anterior del art. 81.1LMESM: el hecho de
que la sociedad cedente tuviera cerrado el Registro Mercantil.?*> Este supuesto cambia
con respecto al anterior dado que puede ser subsumible como excepcion al cierre regis-
tral planteado en el art. 282.2 LSC: “Se exceptuan los titulos relativos al cese o dimision
de los administradores, gerentes, directores generales o liquidadores, y a la revocacion
o0 renuncia de poderes, asi como a la disolucion de la sociedad y nombramiento de li-
quidadores y a los asientos ordenados por la autoridad judicial o administrativa™.

Debido a que los socios de la cedente son parte interviniente de la operacion de
cesion global, deberan estar presentes en el otorgamiento de escritura publica para poder
recibir la contraprestacion convenida e igualmente para que el cesionario pueda acredi-
tar la realizacion de la misma. Son susceptibles de considerarse como socios de la so-
ciedad cedente: las personas fisicas, las sociedades mercantiles, las sociedades civiles e
incluso entidades sin &nimo de lucro como las Fundaciones o Asociaciones.

El articulo 81.2 LMESM es idéntico en su redaccion al elaborado en la Propues-
ta de Codigo Mercantil: el articulo 265-1.2.

214 Entre ellos, destacamos la STS de 1 de marzo de 1983 [RJ 1983, 1413] vy la resolucién de la
DGRN de 13 de febrero de 1986 [RJ 1986, 1012].

215 GARRIDO DE PALMA, V.M., ANSON PEIRONCELY, R, BANACLOCHE PEREZ, J. y
ARANGUREN URRIZA, F.J., Las modificaciones estructurales...Op.cit. pg. 265.
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4.3. El cesionario o beneficiario o los cesionarios

4.3.1. REGIMEN GENERAL

A tenor del articulo 8LLMESM, “una sociedad inscrita podra transmitir en blo-
que todo su patrimonio por sucesion universal, a uno o a varios socios o terceros...”.

El cesionario puede ser uno o varios socios de esa sociedad mercantil o terceros:
estos terceros pueden ser en todo caso personas fisicas o juridicas, es decir, sociedades
mercantiles. También pueden ser personas publicas o privadas De esta manera, la regu-
lacion de la figura del cesionario se mantiene igual que en la legislacion anterior. El
articulo no determina qué condicion debe tener el cesionario o cesionarios autorizando-
se que pueda ser el mismo una persona fisica 0 una persona juridica que sea capaz de
asumir un patrimonio empresarial. Aqui radica una peculiaridad de la operacion de ce-
sion global pues es la Unica de las operaciones de modificacion estructural en la que el
cesionario, entendiéndolo en el sentido amplio del articulo 81 LMESM como socio de
esa sociedad mercantil o como cualquier tercero, puede ser una persona fisica, otra so-
ciedad mercantil, una sociedad civil o una entidad sin &nimo de lucro como una asocia-
cién o una fundacion.

Este dato difiere, en primer lugar, de la regulacion existente en el Derecho com-
parado en el que, de modo homogéneo, aparece definido con mayor concrecion el sujeto
cesionario restringiendo las posibilidades en cuanto a la forma de su configuracion?:®.

También Conde Tejon,?'” destaca el hecho de que la mayor diferencia existente
entre la cesion global espafiola y la Vermdgensubertragung alemana radica en los posi-
bles sujetos cesionarios de la operacion. En la regulacion alemana de las transmisiones
patrimoniales, libro IV del UmwG, el legislador aleman ha limitado subjetivamente esta
operacion. A las transmisiones patrimoniales se les aplica, como excepcion a la regla

general, el & 175 UmwG que simplifica el nimero de sociedades cedentes y cesionarias

216 CONTRERAS DE LA ROSA, I., Op.cit., pg. 89 detalla este extremo en la regulacion que el
mismo recibe por el Derecho comparado. La autora destaca que en operaciones similares a nuestra cesion
global, los receptores del patrimonio transmitido se restringen. Detalla que esto sucede en el Codigo das
Sociedades Comercias portugués, que en sede de liquidacion de sociedades, en su art. 147, limita la
transmision de todo el patrimonio, activo y pasivo a uno o varios socios, no posibilitando la transmision a
terceros.

21T CONDE TEJON, A., La cesion global de activo y pasivo como operacion... Op. cit. pg. 129.
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excluyendo la posibilidad de que la sociedad cesionaria sea una persona fisica®!®. Esto
limita el ambito de aplicacion de esta operacion y que su incidencia en la practica em-
presarial alemana sera muy limitada. A la operacion de cesion global de activo y pasivo
no le es aplicable el & 3 UmwG que regula de modo amplio los posibles sujetos intervi-
nientes en una operacion de modificacion estructural (operaciones de fusion y de esci-
sion), pudiendo adoptar el cesionario la forma de una sociedad personalista, capitalista o
cooperativa. También podria adoptar el cesionario la forma de una asociacion, mutuali-
dad de seguros o persona fisica.

Segun el autor, la solucion dada por el legislador aleman no es acertada ya que
con esta limitacion en el ambito subjetivo, el legislador solo trata de evitar posibles
fraudes, mostrando de esta manera una gran desconfianza hacia la realizacion de la ce-
sion global. La misma se remite legal y expresamente en su desarrollo procedimental a
la fusion y a la escision diferenciandose solamente por el tipo de contraprestacion que se
realiza en este caso mediante una cesion patrimonial. La presente LMESM ha dado
cumplimiento a los deseos expresados por el autor de que esta limitacion en los sujetos
intervinientes como cesionarios en la operacion en la legislacion alemana no se repitiera
en la regulacién espafiola de la cesion global de activo y pasivo.

El legislador portugueés, por su parte, solo autoriza la cesién del patrimonio so-
cial a los socios de la sociedad cedente y con el objeto de realizar una liquidacion de la

sociedad cedente, segun establece el art. 147 del Cddigo das Sociedades Comerciais.

En segundo lugar, también difiere en este aspecto la cesion global respecto del
resto de operaciones de modificacion estructural, en cuanto que en todas ellas participan
siempre al menos dos sociedades mercantiles, no existiendo posibilidad de involucrarse
como sujeto de la operacién ninguna persona fisica. También es importante destacar que
la LMESM concede una menor relevancia a la figura del cesionario en comparacion con

el tratamiento detallado que recibe el cedente. Ademas, y a diferencia de la fusion, esci-

218 E| #175 de la UmwG dispone que s6lo podran realizarse transmisiones totales o parciales del
patrimonio: 1. Desde una sociedad de capital a la Federacién, al Land, a las corporaciones publicas regio-
nales 0 a los consorcios de corporaciones publicas regionales. 2. a) Desde una sociedad anénima de segu-
ros integrandolas en una mutua de seguros o en una empresa de seguros de Derecho publico; b) Desde
una mutua de seguros a una sociedad anonima de seguros 0 a una empresa de seguros de Derecho publi-
co; ¢) Desde una empresa de seguros de Derecho publico a una sociedad anénima de seguros o una mutua
de seguros.
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sion y segregacion, como ya hemos sefialado, la contraprestacion del cesionario no po-
dré consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario, sino solamen-
te en dinero u otros activos, como p.ej. los bienes que existan en el haber del cesionario.
El cesionario, cuando se trate de una sociedad mercantil, recibe la totalidad del patrimo-
nio de la sociedad cedente lo cual supondra una modificacién en la composicion de su
patrimonio, pero debemos aclarar que, a diferencia de otras operaciones como la fusién
o la escision, la sociedad cesionaria, si fuera ésta la receptora, no recibe nuevos socios y
tampoco incrementara su capital: la cesion global no afecta al capital de la cesionaria en

ningun caso.

Como referia, es escasa la atencion prestada al cesionario por parte de la
LMESM, siendo una de sus principales deficiencias en la regulacion que realiza de la
operacion de cesion global. La Ley no protege a los socios de una posible sociedad ce-
sionaria: sus derechos e intereses seran ignorados, al igual que sus obligaciones, a lo
largo del desarrollo procedimental. A partir de aqui nos surge una duda no resuelta en la
regulacion legal de la operacion de cesion global debido a que el cesionario es ignorado
juridicamente hasta el momento en el que realiza su primera intervencion formal otor-
gando la escritura publica de la operacion de cesion. Nos estamos refiriendo al hecho de
determinar quién es el érgano competente para formalizar la operacion cuando el cesio-
nario es una sociedad mercantil: la junta general de socios o el 6rgano de administra-
cién. Entendemos que la competencia para adquirir un patrimonio corresponde al or-
gano de administracion dotado de las facultades necesarias para gestionar y representar
a la sociedad en la ejecucion de este negocio. Tratandose de una adquisicion patrimonial
de tanta relevancia, con las consecuencias juridicas que se pueden derivar de la misma
en cuanto a la posible adquisicién de obligaciones que puede entrafiar, es necesario que
sea el 6rgano de administracion el que asuma y decida la realizacién de dicha operacion,
teniendo plenas competencias al efecto.

Otra caracteristica peculiar que define al cesionario de la cesion global es la que
hace referencia al consentimiento del cesionario en la transmision del patrimonio: para
la realizacién de esta transmision propia de cualquiera de las operaciones que integran

la categoria de modificaciones estructurales, no se necesita el consentimiento del cesio-
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nario o contraparte en ningun caso?!®. EI mismo lo que si podra efectuar sera su derecho
de oposicidn, en este caso, a la realizacion de la cesion global (art. 88 LMESM) que
estudiamos. En este sentido, Iglesias y Garcia de Enterria®?°, expondran que “‘esta
transmision -al igual que sucede en las demas modificaciones estructurales- puede rea-
lizarse sin necesidad de contar con el consentimiento expreso de las contrapartes de
esas relaciones u obligaciones, al sustituirse las reglas generales sobre novacién de los

contratos (art. 1205 CC??%) por el reconocimiento de un simple derecho de oposicion™.

Con respecto a la justificacion de la realizacién de la operacion por parte del ce-
sionario, sea éste uno o varios socios o terceros, se pueden argumentar distintas razones
como la ampliacién de la cuota de mercado que ya se poseia en un sector concreto del
mismo, la introduccion en un nuevo sector empresarial o0 bien en un mayor ambito geo-
grafico respecto a un sector en el que el cesionario ya estaba interviniendo y respecto

del cual estaba necesitando una mayor expansion.

4.3.2. CESION GLOBAL PLURAL REALIZADA A VARIOS CESIONARIOS. EL PROBLEMA DE LA

UNIDAD ECONOMICA

El articulo 82 LMESM afade que la cesion global serd plural cuando estos ce-
sionarios sean como minimo dos. Los cesionarios correspondientes reciben en un solo
acto todos los derechos y obligaciones que integran el patrimonio de la sociedad ceden-
te, sin que dicha transmision deba estar obligatoriamente vinculada a un proceso de di-
solucion, liquidacion y extincion de la sociedad cedente. Los cesionarios, que pueden
ser dos 0 mas en el supuesto de la llamada cesion global plural van a recibir elementos

que integran el activo y el pasivo y que deben constituir una determinada unidad eco-

219 En este sentido conviene recordar una de las diferencias existentes entre las operaciones de
cesion global y la venta de empresa. Esta Gltima operacion puede definirse como un contrato por medio
del cual el vendedor se obliga a transmitir al comprador, a cambio de un precio, la titularidad de una em-
presa. El objeto del contrato lo constituye la empresa en si, y ahi radica su especialidad y complejidad con
respecto al contrato de compraventa en general. EI vendedor y el comprador podran alcanzar acuerdos
respecto a las deudas, pero a falta de los mismos se aplica el régimen de la novacion subjetiva por cambio
de deudor. Sera necesario el consentimiento del acreedor para la transmisién de las deudas al comprador.
Esto se sustituye en la operacién de cesion global por el derecho de oposicion de los acreedores de la
sociedad cedente y los acreedores del cesionario o cesionarios.

220 |GLESIAS, J.L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., Op.cit, pg. 576.

221 Articulo 1205 CC: “La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del
primitivo, puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.

162



La naturaleza juridica y caracterizacion de la cesion global de activo y pasivo

nodmica, concepto que no ha sido definido por el legislador, por lo que existen distintas
posturas doctrinales que derivan del mismo y que siguen debatiendo al respecto a favor
0 en contra.

Es decir, la transmision patrimonial puede hacerse a favor de un Gnico cesionario
o de varios, en el caso en que se ceda a una pluralidad de cesionarios, la Ley exige que
cada parte del patrimonio que se ceda constituya una “unidad econémica”, es decir, si se
divide el mismo, cada parte habra de constituir una unidad o rama susceptible de explo-
tacion empresarial propia. Cada cesionario debera recibir una porcion individualizada
del patrimonio de la sociedad cedente no admitiéndose, a tenor del art. 82, que se pueda
recibir un patrimonio proindiviso en el caso de varios cesionarios, es absolutamente
indispensable la necesaria fragmentacion del mismo. Esto mismo sucede igualmente en
el supuesto de la escision parcial y en el supuesto de la segregacion???, Se trata de que
cada blogue en los que se divida el patrimonio objeto de cesién (a dos 0 mas cesiona-
rios) sea susceptible por si solo de desarrollar una actividad productiva entendiendo la
misma como actividad mercantil dirigida a la produccion de bienes o prestacion de ser-
vicios para el mercado sin que sea necesario ningun otro elemento externo al bloque
patrimonial transmitido para poder desarrollar la misma, es decir, dicho blogue patri-
monial ha de gozar de total autonomia para poder realizar su cesion a cada posible ce-
sionario existente. Esta exigencia es la unica que se deriva del concepto de unidad eco-
nomica propuesto en el art. 82 LMESM.

Cada parte del patrimonio que se ceda a los distintos cesionarios habra de consti-
tuir una “unidad econdmica” tal como dispone el art. 82 LMESM. Se trata de un con-
cepto societario distinto del concepto fiscal de “rama de actividad” que ya hemos referi-
do en la operacion de escision parcial y que en el supuesto de la cesidn global es inexis-
tente porque la operacién de cesién global no tributa por el régimen especial de las fu-

siones.

222 E] art. 70 LMESM regula la escision parcial y el art. 71 LMESM regula la segregacion. En
ambos supuestos de escision se traspasa en bloque una o varias partes del patrimonio de una sociedad,
siempre que esa parte o partes sean constitutivas de una unidad econémica. En ambas se realiza el feno-
meno de la sucesion universal como rasgo caracterizador o efecto La segregacion se diferencia de la ce-
sion global Unicamente en la contraprestacion.
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Pero, en el supuesto de que nos hallemos ante un solo cesionario, ya no sera ne-
cesario que ese patrimonio constituya en su totalidad una unidad econémica, pues se

transmitira la totalidad del mismo sin ser relevante ese aspecto.

El articulo 85.1.3* LMESM detalla que formara parte del proyecto de cesion la
designacion y, en su caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo
que han de transmitirse a cada cesionario. Este aspecto queda asi ya establecido en el
proyecto de cesion global para evitar una posible indeterminacion futura de los distintos
elementos que componen cada una de las unidades econdémicas que correspondan a cada

cesionario. Con respecto a las posturas doctrinales al respecto, comparto con Gallego

223 224

Lantau“=> y Anson Peironcely,“* que si hubiera algun elemento o elementos patrimo-
niales de activo y de pasivo que no tuvieran una afeccion integra o relacion directa con
ninguna unidad econdmica, son los llamados activos o pasivos residuales, se deberan
afectar o tratar de aplicarlos a una de ellas bajo un criterio de flexibilidad y teniendo en
cuenta que, por su escasa relevancia, no va a alterarse el contenido global de la propia
unidad economica afectada. Lo importante es repartirlos en todo caso pues la cesion
global necesita el reparto de la totalidad del patrimonio. Dichos activos residuales no
deberian impedir una ejecucion de la cesién global. No comparte esta postura Fernandez

Torres??

que declara que, en el supuesto de que quedaran restos patrimoniales sin asig-
nar y fuera imposible atribuirlos a una unidad econémica, la Unica solucion factible se-
ria desestimar la cesion global plural y realizar la cesion global a favor de un Gnico ce-
sionario para que pueda tener lugar el efecto de la sucesion universal cuyo caracter es
excepcional y referido a supuestos legalmente tipificados. El legislador, en el art.1 de la
LMESM, no relaciona como operacion de modificacion estructural la cesion parcial,
absolutamente inexistente, como operacion de modificacion estructural.

La referida Propuesta de Cddigo Mercantil mantiene el contenido exacto del ar-

ticulo 82 en el nuevo articulo 265-2.

22 GALLEGO LANTAU, M., “La cesion global plural de activo y pasivo” en RdS, n° 38, 2012,
pg. 299.

24ANSON PEIRONCELY, “Cesion global de activo y pasivo” en Las modificaciones estructu-
rales...Op.cit.

225 FERNANDEZ TORRES, I., “La cesion global del activo y pasivo como operacion de modifi-
cacion estructural” en Transmisiones de empresas y modificaciones estructurales de sociedades (Dirs.
BENEYTO PEREZ, J.M. y LARGO GIL, R.).
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4.3.3. CESION GLOBAL REALIZADA A CESIONARIO O CESIONARIOS SOCIOS DE LA SOCIEDAD

CEDENTE

a) Supuesto en el que el unico cesionario sea el Unico socio de la sociedad cedente

Se podria plantear el supuesto en el que se realizara una cesion global de activo
y pasivo a favor de un Unico cesionario sobre el que recayera la condicion de Unico so-
cio de la sociedad cedente. Esta seria una operacién asimilada a la fusion como la que es
referida en el articulo 53 LMESM y no podria ser considerada como una cesion global.
Se trata de una integracion empresarial. El legislador trata de evitar asi, problemas que
sobre este extremo surgieron anteriormente a la publicacion de la LMESM tratando de
darles la mejor solucion tratando de impedir que se evite la aplicacién de la normativa
propia de la fusion para estos supuestos. Se trata de determinados supuestos conflictivos
de cesion global de activo y pasivo en los cuales el cesionario es una sociedad que posee
la totalidad de las acciones o participaciones de la sociedad cedente. Todos ellos seran
remitidos a la fusién. De esta manera la operacion de fusion regula en la seccion 82 de-
terminadas fusiones especiales en las que seran subsumibles dichas cesiones conflicti-
vas. Asi, se regulara en sede de fusion la absorcion de sociedad integramente participa-
da (art. 49LMESM), la absorcion de sociedad participada al 90% (art. 50 LMESM), los
supuestos asimilados a la absorcion de sociedades integramente participadas (art.52
LMESM) y la operacion asimilada a la fusion (art. 53 LMESM).

b) Supuesto en el que haya varios cesionarios, y que todos ellos sean socios de la
sociedad cedente. Proteccion de los socios minoritarios frente al cesionario-socio
mayoritario.

Igualmente el articulo 81 LMESM prevé la posibilidad de que sean varios los
cesionarios, socios de la sociedad cedente. Si la cesion se realizara a favor de ellos, el
socio mayoritario podria utilizar su posicion ventajosa para adquirir el patrimonio social
a un precio inferior al de su valor real. Los socios minoritarios y disidentes con la adop-

cion del acuerdo de cesion global pueden ampararse en el régimen general de impugna-
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cion de acuerdos sociales previsto en los arts. 204 y ss LSC antes de que se inscriba el
acuerdo de cesion global en el Registro Mercantil?%,

Los socios minoritarios y disidentes con la adopcion del acuerdo de cesion glo-
bal estaran amparados por el art. 90 LMESM que refiere la impugnacién de la cesion
global una vez inscrita la misma en el Registro Mercantil remitiéndose al art. 47 de esta
ley en lo dispuesto para las fusiones. Pero no podran utilizar el mecanismo legal de im-
pugnacion del acuerdo que ofrece el articulo 90 LMESM remitiéndose al articulo 47 de
la misma Ley debido a que se pueden haber observado todos los requisitos legales y
procedimentales exigibles para llevar a cabo la operacién y a pesar de ello, se conside-
ran perjudicados careciendo de ningin mecanismo de defensa articulado por la Ley para
impugnar la cesion global escriturada e inscrita en el Registro Mercantil. Es en esta si-
tuacion cuando observamos las relevantes consecuencias practicas que entrafia la caren-
cia de determinados requisitos procedimentales en la cesion global que aligeran la ope-
racion pero que también pueden empeorar las condiciones de defensa de los socios ce-
sionarios minoritarios. Me estoy refiriendo al hecho de que en esta operacion no aparece
regulado el informe de expertos sobre el valor de la contraprestacion, lo que conlleva
que los cesionarios socios minoritarios perjudicados por el cesionario socio mayoritario
tengan que solicitar un dictamen pericial??” sobre el valor de la contraprestacion para
poder conocer el perjuicio ocasionado por la infravaloracion de la contraprestacion y en
base a ello poder realizar la accion de dafios y perjuicios contra el cesionario socio ma-
yoritario e igualmente contra el administrador responsable que acometa dicha valora-

cion sesgada.

La exigencia de un informe de expertos independientes sobre los proyectos de

fusion o de escision es un requisito exigible en las operaciones de fusion y escision??®

226 ANSON PEIRONCELY, “Cesion global de activo y pasivo” en Las modificaciones estructu-
rales...Op.cit. pag. 268.

227 E| coste del dictamen pericial necesario para poder valorar el importe de los perjuicios sufri-
dos y asi poder ejercitar la accion de dafios y perjuicios corre a cargo de los socios minaritarios empeo-
rando alin mas su situacién ya desventajosa.

228 E| Registro Mercantil, ademas de ser el principal instrumento de publicidad del empresario y
de las situaciones y actos relevantes que afectan a los mismos, cumple la funcién de nombramiento de
expertos independientes para la valoracion de las aportaciones no dinerarias a sociedades andnimas o
comanditarias por acciones, y también, a tenor del articulo 349 RRM, en caso de fusion o escision de
sociedades, realizara el nombramiento de uno o varios expertos independientes para la emision del infor-
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que esta regulado en los articulos 34 y 78 LMESM respectivamente con anterioridad a
la realizacién de los acuerdos de fusidn o de escision, si bien el objeto de la actuacion
del experto no es estrictamente coincidente con la valoracién de la contraprestacion que,
creemos conveniente, se deberia realizar en la operacién de cesion global. El informe de
experto que es exigible en las operaciones de fusion y escision, cuando alguna de las
sociedades que participen sea andnima o comanditaria por acciones, ha de contener el
tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas de los socios, la valoracion sobre
los métodos seguidos en la valoracion y también la manifestacion de opinion sobre si el
patrimonio aportado por las sociedades que se extinguen es igual, al menos, al capital de
la nueva sociedad o al importe del aumento del capital de la sociedad absorbente (art.
34.3 LMESM). Este contenido tan diverso del informe podria justificar entonces el no
traslado de la exigencia del mismo a la operacion de cesion global pues en la misma no
se produce ningun canje por acciones, participaciones 0 cuotas como expresamente
prohibe el articulo 81 LMESM. Pero no por ello deja de ser recomendable que el legis-
lador tenga en cuenta esta circunstancia y en cualquier modificacion que pueda acome-
ter en un futuro incluya una clausula o apartado que la contemple para no contribuir a la
indefension de los socios minoritarios cesionarios frente al cesionario y socio mayorita-
rio e incluso para lograr también un equilibrio en los derechos que corresponden a cual-
quier cesionario, que es, en gran medida, la parte olvidada en la operacion de cesién
global de activo y pasivo.

Por lo tanto, seria entonces mas recomendable arbitrar algin mecanismo en la
cesion global, carente en la actualidad de cualquiera de ellos, en el que los socios mino-
ritarios perjudicados pudieran solicitar una valoracion del patrimonio con anterioridad a
la ejecucion de la cesidn global y asi, no tener que retrasar esta problematica a una futu-

ra y factible impugnacion a posteriori. En este sentido, el articulo 38 LMESM?% en sede

me preceptivo sobre el proyecto de fusion o escision. La solicitud se hara individualmente por cada una
de las sociedades que participan en la fusién o de las sociedades beneficiarias de la escision. El articulo
340 RRM dispone que el registrador designara un experto independiente entre las personas fisicas o juri-
dicas que pertenezcan a profesidn directamente relacionada con los bienes objeto de valoracion o que se
hallen especificamente dedicadas a valoraciones o peritaciones.

229 E| articulo 38 LMESM articula la posibilidad que tiene el socio perjudicado por la relacién de
canje establecida de solicitar al Registrador mercantil, en el plazo de un mes a contar desde la fecha de
publicacion del acuerdo de fusion o escision en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, la designacion
de un experto independiente que fije la cuantia de la indemnizacion compensatoria
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de la operacion de fusién contiene este mecanismo de proteccion para uso del socio que
se considere perjudicado con el balance de fusion por la relacion de canje establecida en
el mismo. Volvemos a insistir en el hecho de que no es estrictamente trasladable a la
operacion de cesion global pues en la misma no existe este canje ya referido propio de
la fusion, pero no por ello dejaria de ser conveniente la existencia de ese balance que
pudiera acreditar con mayor exactitud y seguridad el valor del patrimonio existente.
También seria igualmente conveniente para la cesion global el que se arbitrara la posibi-
lidad de impugnar dicho balance antes de la ejecucion de la cesion global a tenor del
contenido del articulo 38.

En ambos supuestos referidos a la impugnacién del acuerdo de cesion global, se
mantiene para los socios minoritarios el ejercicio del derecho al resarcimiento por los
dafos y perjuicios sufridos. Esto es algo independiente del ejercicio de las acciones de

impugnacion correspondientes a los socios minoritarios.

Por lo que concluimos expresando que en este supuesto especifico en el que se
realiza una cesion global a favor de un socio mayoritario, tendréd lugar un conflicto de
intereses pues en el socio mayoritario se da una sola voluntad que contiene dos manifes-
taciones juridicas conjugadas y econmicamente contrapuestas: situacion de autocontra-
tacion®®, es ain mas necesaria la designacion de un experto independiente que fije la
cuantia de la indemnizacion compensatoria a solicitud del socio que se considere perju-
dicado. En dicho presupuesto se da un conflicto de intereses en el socio mayoritario y
cesionario a la vez, pues se le atribuyen dos intereses contrapuestos: por un lado la venta

de parte o la totalidad del patrimonio con el pretendido logro de las condiciones que

230 E| autocontrato carece de una regulacion legal en nuestro derecho positivo. No existe en nues-
tras leyes una prohibicidn general del autocontrato, aunque si hay prohibiciones concretas por existir
conflicto de intereses que lo convierten en ilicito o prohibido entre las que podemos relacionar las si-
guientes: el articulo 267 del Cddigo de Comercio (prohibicidn de autocontratacion del comisionista sin el
consentimiento del comitente), y varios preceptos que lo prohiben en el codigo civil: arts. 162 y163 (en
sede de patria potestad), 221 (para el tutor), 299 (sobre el defensor judicial), y 1459 (referente a determi-
nadas prohibiciones para comprar por si 0 por persona alguna interpuesta). La sentencia del Tribunal
supremo de 13 de junio de 2001 (J125/01) da una definicién del mismo como situacién que se da cuando
existe una sola voluntad que hace dos manifestaciones juridicas conjugadas y econémicamente contra-
puestas. La reciente resolucion de la DGRN de 13 de febrero de 2012 nos dice que se producira un con-
flicto de intereses cuando corresponda a una misma persona la representacion de intereses contrapuestos.
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mas le puedan favorecer y, por otra parte, la adquisicion del mismo a un precio que tra-
tara siempre de ser inferior al que le corresponda.

La solucion que propone parte de la doctrina al supuesto relacionado podria en-
contrarse en el articulo 190 LSC?*! (antiguo art. 52 LSRL) que refiere una situacion de
conflicto de intereses en la sociedad de responsabilidad limitada impidiendo ejercer el
derecho de voto al socio cuando se trate de adoptar un acuerdo que le libere de obliga-
ciones o le conceda derechos. Los socios minoritarios podrian invocar que se produjera
el mismo tratamiento y, por lo tanto, se les protegiera prohibiendo el voto al cesionario
socio mayoritario. Se trataria asi de paliar una situacion que muestra, de nuevo, la defi-
ciencia en la regulacion legal de la operacion de cesion global de activo y pasivo. De
este modo encontramos la opinién coincidente de Anson Peironcely, Gonzalez Meneses
y Alvarez Royo-Villanova, a la que nos sumamos admitiendo que, debido a la existen-
cia de un conflicto de intereses, el socio mayoritario cesionario no debe votar el acuerdo
de cesion global?®2. Estos autores refieren esta posibilidad solamente para el supuesto de
las sociedades de responsabilidad limitada, tal como establece el art. 190 LSC. En cam-
bio, otra parte de la doctrina no esta de acuerdo con la abstencion del voto del socio

mayoritario en el supuesto relacionado?,

4.3.4. AUSENCIA DE INTERVENCION DEL CESIONARIO O CESIONARIOS EN EL
PROCEDIMIENTO HASTA EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA DE CESION

GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

A lo largo del desarrollo de este trabajo y como uno de los cometidos del mismo,

se iran sefialando las distintas manifestaciones de las deficiencias existentes en la regu-

231 “Articulo 190 LSC. Conflicto de intereses en la sociedad de responsabilidad limitada.1. En
las sociedades de responsabilidad limitada el socio no podré ejercer el derecho de voto correspondiente
a sus participaciones cuando se trate de adoptar un acuerdo que le autorice a transmitir participaciones
de las que sea titular, que le excluya de la sociedad, que le libere de una obligacién o le conceda un
derecho, o por el que la sociedad decida anticiparle fondos, concederle créditos o préstamos, prestar
garantias en su favor o facilitarle asistencia financiera, asi como cuando, siendo administrador, el
acuerdo se refiera a la dispensa de la prohibicion de competencia o al establecimiento con la sociedad de
una relacion de prestacidn de cualquier tipo de obras o servicios™.

232 Destacan estos autores coincidiendo en que el cesionario socio mayoritario debe abstenerse en
la votacion del acuerdo de cesion global. En este sentido, GONZALEZ MENESES, M. Y ALVAREZ, S.
(2011): Modificaciones estructurales de las sociedades... Op.cit. pgs. 415y 416.

233 Entre los autores que no estan de acuerdo con la abstencién del voto del socio mayoritario,
podemos destacar a URIA La parte de la doctrina no lo muestra su conformidad con la abstencion del
voto del socio mayoritario: URIA, R., MENENDEZ, A. y BELTRAN, E., Op.cit. pg.190.
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lacion legal de la figura de la cesion global en la actual Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Una de ellas la observamos
ahora en el estudio del cesionario, figura que brilla por su ausencia en el procedimiento
aplicable a la cesion global, tanto en la fase preparatoria como en la fase decisoria. Se
hace alusién al mismo al final del desarrollo de la operacion de cesién global: solo en
las fases de pendencia y ejecucion cuando se requiere la presencia del cesionario o ce-
sionarios para otorgar escritura publica (art.89.1 LMESM). Su participacion solo tendra
lugar en las fases de pendencia y ejecucion de la cesion global, cuando el articulo 89.1
LMESM, como dijimos, requiera la presencia del cesionario o cesionarios para el otor-
gamiento de la escritura pablica de la cesion global (art.89.1 LMESM). Antes de ello, se
excluye formalmente al cesionario en las fases preparatoria y decisoria por lo que no
interviene en la elaboracidn del proyecto de cesion global, que es solo un proyecto sus-
crito por la sociedad cedente. Tampoco interviene el cesionario en la elaboracion del
informe sobre el proyecto y, ni mucho menos; adoptaba ninguna decision o acuerdo

relevante como lo hacia la junta de socios de la sociedad cedente.

Pero, a pesar de ello y aunque no haya constancia legal de lo mismo, cierto es
que el cesionario o cesionarios si han estado presentes en todos los grupos de trabajo
constituidos durante la fase preparatoria y decisoria de la cesion global, analizando muy
de cerca las distintas situaciones en el desarrollo del procedimiento, al igual que tam-
bién lo ha hecho en la que hemos denominado como “fase previa” antes del inicio del
procedimiento formal, fase necesaria para el desarrollo del mismo pero con total ausen-
cia de constancia formal. En ella, el cesionario, como parte implicada que es, ha inter-

venido en todo lo necesario para poder hacer realidad la operacion.

Esto es algo que contrasta profundamente con el tratamiento que reciben los su-
jetos intervinientes en operaciones como la fusion o escision, pues los mismos partici-
pan activamente en las mismas y son objeto de regulacion en todo momento, habiendo
reciprocidad de derechos y obligaciones entre las dos partes intervinientes. Ya en la fase
preparatoria, desde el momento de la redaccion de los proyectos de fusion o de escision,

los administradores de las sociedades participantes son partes intervinientes en la redac-
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cién y suscripcion de los mismos. Igualmente, los acuerdos de fusion o de escision, co-
mo veremos mas adelante, deberan ser acordados por la junta de socios de cada una de
las sociedades que participen en ellas.

En cambio, en la cesion global, ya hemos observado que hay una desatencion
palpable a la figura del cesionario, lo que se traduce en una desproteccion y merma legal
de sus derechos en cada una de las fases de desarrollo de la operacion al igual que en
una carencia de aquellas obligaciones que le deberian corresponder. Esta gran carencia
0 ausencia en la regulacion legal de la figura del cesionario, conlleva consecuencias
practicas negativas tanto para el cedente como para el cesionario.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que la operacion de cesién global co-
rresponde solo al sujeto cedente y no al cesionario. En este extremo es donde reside
una de las mayores deficiencias en el tratamiento del régimen juridico de la cesion glo-

bal, tal como critica la doctrina y estudiaremos mas adelante?34,

5. Elementos objetivos de la operacién

Procedemos al estudio de los elementos objetivos que conforman la cesion glo-
bal de activo y pasivo: el patrimonio objeto de cesién formado por el activo y el pasivo
patrimonial y la contraprestacion que se percibe por la sociedad cesionaria a cambio del
mismo. Dichos elementos ya no van a ser estudiados como algo exclusivamente ligado
a la liquidacion de la sociedad cedente como sucedia antes de la publicacion de la
LMESM sino que, actualmente, dichos elementos: patrimonio y contraprestacion tam-
bién deben ser entendidos como parte de la reestructuracion empresarial que va a reali-
zar la sociedad cedente (que ya no debe liquidarse, necesariamente) cediendo una em-

presa en funcionamiento que pretende su continuidad.

5.1. El patrimonio objeto de cesion
En la cesion global, la transmision del patrimonio no va a ir acompafiada nunca

por la integracion de los socios de la sociedad transmitente ni tampoco por la percepcion

234 En este sentido, ALONSO UREBA, A., Op.cit. pgs. 663 y ss.
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de acciones o participaciones por parte de esta sociedad en el caso de que el cesionario
fuera una sociedad o sociedades beneficiarias. La transmisién patrimonial también pue-
de efectuarse, como conocemos, a favor de una persona fisica.

Por otra parte, se plantean dos modalidades de operaciones dependiendo de
quienes sean los perceptores de la contrapartida entregada por la sociedad beneficiaria o
cesionaria: los socios, que recibe la contraprestacion, pero no los titulos o la propia so-
ciedad cedente. La sociedad cedente entregara sus activos y pasivos a las sociedades
beneficiarias y, como contraprestacion, la propia sociedad o sus socios recibiran cual-
quier clase de bienes, siempre que sean distintos a acciones o participaciones de las so-
ciedades beneficiarias?®,

5.1.1. LA TRANSMISION DE LA TOTALIDAD DEL PATRIMONIO

Siguiendo a Noval Pato,?® antes de la publicacion de la LMESM, era denomi-
nador comun en los supuestos de fusion, escision y cesion global de activo y pasivo la
transmision de todo el patrimonio con caracter unitario, si bien, no se sucedian en blo-
que todas las relaciones juridicas de la sociedad mercantil transmitente a la sociedad o
sociedades beneficiarias como ocurre actualmente gracias al efecto de la sucesion uni-
versal que ha logrado la LMESM. Para el autor era necesario eliminar esa remora a la
hora de pretender construir un régimen de la cesion global como figura auténoma en la
que se pretende transmitir la totalidad del patrimonio social. De lo contrario, la gran
complejidad de las reglas de transmision de cada uno de los bienes, derechos y obligacio-
nes que integran el patrimonio —en funcion de su naturaleza especifica y de la situacion
juridica en la que se encontraran- obstaculizaria la transmision llegando incluso en oca-

siones a hacerla inviable.

El legislador espafiol ha dispuesto en el articulo 81 LMESM que se realizara una

transmision de todo el patrimonio de la sociedad cedente, no admitiéndose entonces las

2385 | ARRIBA DIAZ-ZORITA, A. Y MIR FERNANDEZ, C., refieren en “Aspectos contables de
la ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles”, RdS 2010, nim. 34, pg.194, que
las operaciones se regiran por la LMESM, fundamentalmente por lo dispuesto en el titulo 1VV. También se
aplicaran las normas competentes que exija su legislacion sectorial asi como los Reales Decretos
1514/2007 y 1515/2007, de 16 de noviembre, y su adaptacion al Real Decreto 1159/2010.

238 NOVAL PATO, J., Op.cit., pg.19 y ss.
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cesiones parciales del patrimonio de sociedades en la operacion de cesion global de ac-
tivo y pasivo. Debemos interpretar el todo como la globalidad de los elementos patri-
moniales que lo componen, conforme es dispuesto por la LMESM, para conseguir la
eficacia en la transmision de empresas en funcionamiento y productivas. La palabra
“todo” cuantifica el patrimonio objeto de transmision. Igualmente es significativo tam-
bién que el articulo 81 especifique que dicha transmisién se realizara “en bloque™ lo
que, indudablemente, refuerza ain mas el sentido de la unidad patrimonial en la totali-
dad del traspaso patrimonial en la cesion global. En el desarrollo del articulado posterior
también observamos la globalidad que califica a la transmision (art. 83 LMESM). Al
realizarse una transmision uno actu de la totalidad de la masa patrimonial gracias el
efecto de sucesion universal, no tendrén lugar las normas particulares exigibles para la
transmision separada de cada uno de los elementos que componen el patrimonio, facili-
tando de este modo en gran medida la misma.

Debemos tener en cuenta que la transmisién patrimonial referida se produce
cuando la cesion global se inscribe en el Registro Mercantil tal como establece el art.
89.2 LMESM. Desde ese momento, la cesion se convierte en eficaz adquiriendo el ce-

sionario la totalidad de derechos, bienes y obligaciones de la sociedad cedente.

Sin embargo y muy a pesar del tenor legal, consideramos interesante la aporta-

cion que realiza al respecto Contreras de la Rosa®®’

que ha mantenido una postura inno-
vadora y eminentemente pragmatica al respecto considerando que cabe la posibilidad,
en las cesiones no extintivas, de que la sociedad cedente pueda conservar algunos ele-
mentos de su patrimonio mas ligados al sujeto transmitente (sociedad cedente) que a la
actividad empresarial cedida. Tiene poco sentido, por ej. incluir en la cesion global de
activo y pasivo, el inmueble en el que se ubica la sede de la entidad en la que se desarro-
Ila exclusivamente la vida social de la sociedad cedente, si dicha sociedad persiste tras
la cesion global y al cesionario no le resulta de interés. Otras razones que justificarian
dicho argumento serian aquellas en las que resulte complicada la transmision de deter-

minadas relaciones juridicas y que podrian obstaculizar, precisamente por esa dificultad,

237 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., en Op.cit, pg. 114.
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la realizacion de la cesion global. Habrian de tenerse en cuenta las distintas circunstan-
cias.

Sin embargo, no compartimos con Contreras de la Rosa su apertura interpretati-
va aduciendo que “la totalidad del patrimonio al que alude la Ley no debe ser entendi-
do en sentido literal’, pues es precisamente lo que la Ley dispone con total exactitud
impidiendo la realizacion de cualquier transmision parcial de dicho patrimonio?®. Pero
ello no es dbice para considerar la gran utilidad préactica que se infiere de su postura ante
determinadas circunstancias en las que se posibilitaria, con dicha transmision parcial, la
realizacion de una operacion de cesién global de activo y pasivo. Por ello, consideramos
que seria conveniente precisar estos terminos en una proxima modificacion legal, en vez
de interpretarlos en contra del propio tenor legal.

Pueden ser diferentes motivos los que tenga una sociedad para transmitir la tota-
lidad de su patrimonio social y los mismos se iran justificando dependiendo de los ele-
mentos intervinientes en la operacion: sociedad transmitente, caracteristicas del cesiona-
rio (socio 0 no de la sociedad transmitente, sociedad mercantil...) y continuidad o ex-
tincion de la sociedad cedente. Todo ello cambiara el significado de la operacion y plan-
teard diferentes hipotesis como hemos visto hasta aqui.

Concretemos a continuacién el contenido de los elementos que conforman el pa-
trimonio objeto de transmision en una operacion de cesion global, tanto el activo como
el pasivo patrimonial. La sucesion universal permitira el traspaso de ambos elementos,

facilitando la operacion.

5.1.2. DELIMITACION DEL ACTIVO Y PASIVO PATRIMONIAL

a) El activo patrimonial

Los elementos patrimoniales que conforman el activo patrimonial se transmiten
mediante el efecto de sucesion universal no plantedndose ningun tipo de problematica
en cuanto a la exigencia de elementos formales ad solemnitatem que podrian requerir

determinadas transmisiones internas. Ello es debido a la exigencia general que plantea

238 |_a transmision total del patrimonio en la cesion global de activo y pasivo es respaldada por la
mayor parte de la doctrina. Asi lo secunda AVILA NAVARRO, P., Op.cit. pags. 559-560. También, en el
mismo sentido, ALONSO UREBA, A., Op. cit., pg. 640.
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la LMESM de documentar todas las operaciones de modificacién estructural en escritu-
ra publica junto a la posterior inscripcion en el Registro Mercantil.

Gracias a la inscripcion en el Registro Mercantil se lograra la eficacia constituti-
va de la operacion de cesion global de activo y pasivo si bien ello no exime de la reali-
zacion de otros tramites para determinados activos transmitidos atendiendo a la norma-
tiva particular exigible a cada uno de ellos. Asi, determinados bienes y derechos objeto
de cesion se deberan inscribir en otros registros publicos. Dichas inscripciones declara-
tivas posteriores a la realizacion de la operacion no afectan a los derechos ya adquiridos
por parte del cesionario o0 cesionarios, puesto que la operacion ya sera totalmente eficaz.
Pero cierto es que el cambio de titularidad que produce la transmision patrimonial no
podra ser oponible a terceros hasta que no sea inscrito en el registro publico correspon-
diente?®®. De esta manera se lograra seguridad juridica de cara a terceros que, mediante
la inscripcion correspondiente, podran identificar correctamente la situacion de estos
activos empresariales. Podemos distinguir entre la inscripcion de bienes tangibles como
p.e. los bienes inmuebles, que debera realizarse en el Registro de la Propiedad; y la ins-
cripcion de bienes inmateriales que conforman el patrimonio activo intangible de la em-
presa y deberan inscribirse en la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM). Tam-
bién se efectia de modo sencillo la transmision de los nombres de dominio de la socie-
dad cedente al cesionario, gracias a su realizacion a titulo universal. Ello se efectla soli-
citando la modificacion de los datos del registro, lo que conllevara una sustitucion au-
tomatica del cedente por el cesionario como nuevo titular de dicho nombre de domi-
nio?*°, Esto es mas dificultoso en sus tramites cuando, en cambio, se efectdia una suce-
sion a titulo particular, en la que debera contar con la aprobacion del antiguo titular del

nombre de dominio. Tampoco presenta especial problema la transmision de los créditos

239 En este sentido, CONTRERAS DE LA ROSA, I., Op.cit, pg. 235.

240 |_a Disposicion duodécima de la Orden 1TC/1542/2005, de 19 de mayo, que aprueba el Plan
Nacional de nombres de dominio de Internet bajo el codigo del pais correspondiente a Espafia (“es”)
establece la forma de realizar la transmision del nombre de dominio. Se distinguen las transmisiones a
titulo particular y las que se realizan por sucesidn universal facilitando estas Ultimas: “En los casos de
sucesion universal ““inter vivos™ o mortis causa™ y en los de cesion de la marca o nombre comercial al
que estuviera asociado el nombre de dominio, el sucesor o cesionario podra seguir utilizando dicho
nombre, siempre que cumpla las normas de asignacion de nombres de dominio recogidos en este Plan y
solicite de las autoridades de asignacién la modificacion de los datos de registro del nombre de domi-

nio.
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de la sociedad cedente al cesionario, en los que solo tendra lugar un cambio de titulari-
dad del cedente al cesionario con respecto a los deudores sociales.

Del mismo modo las Directivas europeas sobre fusion y escision (Tercera y Sex-
ta Directivas) establecen que ambas operaciones producen ipso iure el efecto de trans-
mision universal sin perjuicio de que las legislaciones de los Estados miembros requie-
ran formalidades particulares para la oponibilidad a terceros de la transferencia de cier-
tos bienes, derechos y obligaciones aportados (articulos 19.3 y 17.3 de las Tercera y

Sexta Directiva respectivamente).

b) El pasivo patrimonial

El elemento patrimonial que mayores problemas plantea a la hora de efectuar un
traspaso patrimonial es el pasivo patrimonial. Esto sucede en mayor medida cuando se
realiza una transmision por sucesion particular. Sin embargo, en el contexto de la regu-
lacion legal de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, se articu-
lan determinados derechos para proteger a los acreedores en este sentido, como colecti-
VO que se ve especialmente afectado por la cesion global, entre ellos el derecho de opo-
sicion a la cesion, (art. 88 LMESM) y un sistema de responsabilidad solidaria por las
obligaciones incumplidas (art. 91LMESM).

De estas medidas inferimos bien que las modificaciones estructurales de las so-
ciedades mercantiles no atienden al sistema de novacion establecido por el art. 1205 del
Cadigo Civil para los supuestos de transmisiones particulares en las que no tiene lugar
el efecto de sucesion universal. Dicho articulo establece que “La novacion, que consiste
en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el conocimien-
to de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”. Por ello, ese tipo de transmisio-
nes de empresas a titulo particular necesitan del consentimiento del deudor, algo que se
convierte en un factor que obstaculizard en gran medida la realizacién de dichas trans-
misiones. La novacién, mediante la sustitucion de la persona del deudor, no podra efec-
tuarse hasta que el nuevo deudor garantice suficientemente las obligaciones contraidas
ante el acreedor y éste ultimo consienta. Este requisito es el que ha estado vedando mu-
chas operaciones de reestructuracion empresarial a titulo particular por la negativa de un

acreedor, que en ocasiones, no consiente el cambio en la figura del deudor e impide de
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forma abusiva, a pesar de las garantias ofrecidas por el nuevo deudor, la realizacion de

la operacidn de traspaso patrimonial4.

5.1.3. CESIONES GLOBALES DE ACTIVOS Y PASIVOS: ASPECTOS CONTABLES

Se plantean dos modalidades de operaciones dependiendo de quienes sean los
perceptores de la contrapartida entregada por la sociedad beneficiaria o cesionaria: los
socios, que recibe la contraprestacion, pero no los titulos o la propia sociedad cedente.
La sociedad cedente entregarad sus activos y pasivos a las sociedades beneficiarias vy,
como contraprestacion, la propia sociedad o sus socios recibiran cualquier clase de bie-
nes, siempre que sean distintos a acciones o participaciones de las sociedades beneficia-

rias.

5.2. La contraprestacion

El cesionario o cesionarios estan obligados a entregar a la sociedad cedente una
contraprestacion que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio
del cesionario segun versa el articulo 81.1 LMESM. Precisamente es este tipo de con-
traprestacion lo que esencialmente diferenciara a la cesion global de otras operaciones
de modificacion estructural como p.ej. la fusion o la escision en las que la contrapresta-
cion consiste en un namero de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resul-
tante o beneficiaria. De esta manera el legislador distancia las distintas operaciones de
modificacion estructural marcando con caracter prohibitivo los limites entre las mismas
por el contenido de la propia contraprestacion. Por otra parte, podran los socios de la
cedente recibir total y directamente la contraprestacion y, en este caso, la contrapresta-
cion que reciba cada socio debera respetar las normas aplicables a la cuota de liquida-
cion (art. 81.2 LMESM).

La sociedad cedente recibira, pues, a cambio de la transmision en bloque de todo
su patrimonio: dinero, titulos asimilables como obligaciones o bonos de disfrute, u otro
tipo de activos como podrian ser bienes o derechos entre los cuales podemos incluir
bienes inmuebles, derechos de crédito, derechos de propiedad industrial, etc (...). Tam-

bién se podria incluir como contraprestacion una actividad econémica como podria ser

241 En este sentido CAMARA ALVAREZ, M., Comentarios del Codigo Civil, 1981, pg. 337.
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un negocio o un patrimonio empresarial formado por un conjunto de derechos y obliga-
ciones. A partir de la obtencién de esa actividad econémica como contraprestacion, los
socios podrian contraer obligaciones con terceros y establecer nuevas relaciones juridi-
cas que no estarian exentas de una problematica afiadida en el supuesto de que se im-
pugnara la operacién de modificacion estructural y se declarara la nulidad de la misma
en una sentencia. Normalmente el cedente recibe una cantidad de dinero, la contrapres-
tacion en dinero ingresa en el patrimonio de la cedente, que podra seguir existiendo. Un
supuesto extraordinario seria aquel en el que el dinero recibido por la sociedad cedente a
cambio del patrimonio transmitido fuera de O euros o bien de un valor simbolico debido
a que se ha procedido a transmitir un patrimonio de valor negativo, lo cual no impide
ejecutar la operacion. En cambio, no se posibilitaria en el supuesto de la operacion de
escision o de fusion, a menos que se tratara, en este ultimo caso de una fusion de socie-
dad integramente participada en que la sociedad cedente fuera titular de forma directa o
indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divida el capital de la
sociedad o sociedades absorbidas. En este supuesto, la operacion podra realizarse sin
necesidad este requisito: de que concurra un aumento de capital de la sociedad absor-
bente (n° 4°, art. 49.1 LMESM)?%2,

Por otra parte, la contraprestacion que satisface el cesionario la recibe la socie-
dad cedente (y no los socios como cuota de liquidacion cuando la sociedad cedente se
va a extinguir). La cesion global permite la transmision de empresas sin necesidad de
gue la empresa cedente se extinga.

Como hemos visto, el articulo 81.1 LMESM indica que la contraprestacion reci-
bida por la transmision patrimonial debe consistir, no en acciones o participaciones del
cesionario (que puede ser incluso una persona fisica y no una sociedad), sino normal-
mente en dinero o esta otra clase de activos. Por lo que la sociedad cedente sustituye en
su patrimonio su anterior activo empresarial por una contraprestacion de la sociedad
receptora de la empresa que en ningln caso podra consistir en acciones, participaciones

0 cuotas de socio del cesionario. Dicha prohibicidn no esta contenida en el apartado 2°

242 £ este sentido, ANSON PEIRONCELY,R., en “Cesion global de activo y pasivo”, en La
reestructuracion empresarial... Op. cit. pg. 272.
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del articulo 81 como ha sefialado algin autor?*, si bien se entiende que la misma es
extensiva a este supuesto en el que la contraprestacion la reciben directamente los so-
cios. Si no se razonara de este modo, la cesion global se enturbiaria con otras operacio-
nes de modificacion estructural. A pesar de esta interpretacion extensiva, hubiera sido
recomendable que el legislador hubiera expresado de nuevo esta prohibicion** en el
apartado 2° del articulo citado.

El hecho de que exista expresamente esta prohibicion y no se pueda recibir nin-
guna otra contraprestacion es fundamental para poder dotar de autonomia a la operacién
de cesion global y poder distinguirla, como ya hemos sefialado supra, de otras operacio-
nes de modificacion estructural como la fusién, la escision, la segregacion o la constitu-
cion de sociedad integramente participada mediante transmision del patrimonio. De este
modo queda superada la posible confusion con cualquiera de ellas por la estricta con-
crecion de los requisitos exigibles en cada una de las operaciones de modificacion es-
tructural pero, esto no es Gbice para que se recurra en ocasiones a su utilizaciéon debido a
su incompleta y mas sencilla regulacion.

Atendiendo a quién sea el sujeto receptor de la prestacion, podemos distinguir
distintos tipos de cesion global de activo y pasivo. El primer tipo refiere el hecho de que
la contraprestacion sea recibida integramente por la sociedad cedente: (art.
81.1LMESM). EIl segundo tipo que nos ocupa se remite al hecho de que sean los socios
la que la reciben directa e integramente (art. 81.2LMESM) vy el tercer tipo, no recogido
expresamente por la LMESM, refiere el supuesto en el que la contraprestacion se distri-
buya entre la sociedad cedente y los socios que integran la misma.

23 ALONSO UREBA, A., “No obstante, a pesar e que la literalidad del art. 79.2 sélo prohibe
expresamente que la contraprestacién consista en acciones, participaciones o cotas del socio cesionario
cuando es la propia sociedad cedente (no sus socios) quien recibe la contraprestacién, cabria sostener
que dicho tipo de contraprestacion tampoco podria ser recibida por los socios de la sociedad cedente en
la medida en que ello nos llevaria a un supuesto mas proximo al de la fusion o escision total prescindién-
dose de parte del régimen de ese tipo de operacion” en “Comentario al Proyecto de Ley sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles: 1V. Cesion global de activo y pasivo”, RdS, nim.31,
2008, pagina 73.

244 Memento Experto: Reforma Mercantil 2009 (Ley 3/2009), 2009, pg. 4030.

179



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

5.2.1. CONTRAPRESTACION PERCIBIDA INTEGRAMENTE POR LA SOCIEDAD CEDENTE:

SUPUESTO DEL ARTicULO 81.1 LMESM

Cuando es la sociedad cedente la que recibe la contraprestacion, la misma conti-
nuara con el ejercicio de su actividad econdmica dedicando la contraprestacion al desa-
rrollo de la sociedad, si bien es muy probable que pueda realizar un cambio en su objeto
social?*® en cuyo caso los socios seran asistidos por un derecho de separacion de la so-
ciedad regulado en el articulo 346.1.a LSC. A partir de la obtencion de la contrapresta-
cion convenida, la sociedad cedente podra actuar de diversos modos pues puede tener
que llegar a reducir el capital social en el caso de que la contraprestacion recibida por la
sociedad deje reducido el patrimonio social a la cifra de un tercio del capital (art. 327
LSC). La Ley, bajo la observancia del principio de proporcionalidad, obligard a que se
disuelva la sociedad por consecuencia de pérdidas que dejen reducido su patrimonio
neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social (art. 363.1, d. LSC). También se
podria solicitar el concurso de acreedores si existiera insolvencia. Este desequilibrio
también podria evitarse realizando, si se estimara oportuno, una transformacion de la
sociedad en la que, gracias a la adopcion de un tipo social distinto?*®, pudiera reducirse
la cifra minima necesaria de capital social (p.e. una transformacion de una actual socie-
dad andnima a una futura sociedad de responsabilidad limitada en la que la cifra exigida
para constituir el capital social minimo desciende desde los 60.000 € de una S.A. hasta
los 3000€).

5.2.2. CONTRAPRESTACION PERCIBIDA TOTAL Y DIRECTAMENTE POR LOS SOCIOS:
SUPUESTO DEL ARTiCULO 81.2 LMESM

El apartado 2° del articulo 81 plantea la posibilidad de que sean los socios los
que reciban directa e integramente la contraprestacion por parte del cesionario o cesio-
narios en cuyo caso la sociedad se extinguird debido a que se queda sin patrimonio pro-
cediéndose pues a la realizacion de su disolucion y liquidacion de la sociedad cedente.

245 Broseta, M., El objeto social puede definirse como la actividad o las actividades que realizara
la sociedad para la consecucién del fin comdn. Seria, por tanto, una actividad instrumental para el logro
del fin social dltimo y quedaria igualmente dentro de lo que es la causa del contrato de sociedad, en “Teo-
ria general de sociedades”, cap.10, en Manual de Derecho Mercantil, 2014, pg. 286.

246 Articulo 3 LMESM. En virtud de la transformacion una sociedad adopta un tipo social dis-
tinto, conservando su personalidad juridica.
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Los socios recibiran bienes y derechos en base a los cuales sea posible realizar un repar-
to liquidatorio a los socios. En realidad, este supuesto es el que se referia en el derogado
articulo 117 LSRL, en sede de liquidacion y no necesita del nombramiento de liquida-
dores ni tampoco la total realizacion de la fase de liquidacion. La liquidacion de la so-
ciedad comprende una serie de actos que van dirigidos a la satisfaccion del importe de
los créditos correspondientes a los acreedores sociales y a la distribucion del patrimonio
social remanente: bienes o dinero, entre los socios. Las normas relativas al proceso de
liquidacion de la sociedad tienden en esencia a mantener la organizacion social en de-
fensa de los acreedores sociales, para, una vez que sean éstos satisfechos, poder proce-
der al reparto del patrimonio restante entre los socios?*'.

El apartado 2° del art. 81 LMESM expresa que en todo caso, la contraprestacion
que reciba cada socio debera respetar las normas aplicables a la cuota de liquidacion.
Debido a que dicha cuota de liquidacién es diferente segun el tipo societario, nos remiti-
remos a la LSC (arts. 371 y ss.) para el estudio de la normativa de liquidacion estableci-
da para las sociedades anonima, de responsabilidad limitada y comanditaria por accio-
nes y al Cddigo de Comercio (arts. 227 y ss.) en el caso de que se trate de sociedades
personalistas. En todo caso, segun el articulo 85.1.4% LMESM, en el proyecto de cesion
global, cuando la contraprestacion se atribuya a los socios, también se especificara el
criterio en el que se funde el reparto.

Analizando la LSC, observamos que el articulo 391.2 establece que los liquida-
dores no podran satisfacer la cuota de liquidacién a los socios sin la previa satisfaccién
a los acreedores del importe de sus créditos. A continuacion, el articulo 392.1 establece
que la cuota de liquidacion correspondiente a cada socio (a la que se refiere el articulo
81.2) sera proporcional a su participacion en el capital social, salvo disposicion contra-
ria de los estatutos sociales. Y, en el supuesto de las sociedades anénimas y sociedades
comanditarias por acciones, si todas las acciones no se hubiesen liberado en la misma
proporcion, se restituira en primer lugar a los accionistas que hubieran desembolsado
mayores cantidades, el exceso sobre la aportacion del que hubiese desembolsado menos
y el resto se distribuira entre los accionistas en proporcion al importe nominal de sus

acciones (art.392.2).

24T SANCHEZ CALERO, F., Principios de Derecho Mercantil, 2012, pg. 424.
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El articulo 393 LSC concreta el contenido del derecho a la cuota de liquidacion
expresando que los socios tendran derecho a percibir en dinero la cuota resultante de la
liquidacidn, salvo acuerdo unanime de los mismos. Los estatutos podran establecer a
favor de uno o varios socios el derecho a que la cuota resultante de la liquidacion les sea
satisfecha mediante la restitucion de las aportaciones no dinerarias realizadas o median-
te la entrega de otros bienes sociales, si subsistieren en el patrimonio social. En este
supuesto, los liquidadores deberan satisfacer en primer lugar a los acreedores con los
demas bienes sociales, y si el activo resultante fuese insuficiente para satisfacer a todos
los socios su cuota de liquidacion, los socios que hubieran adquirido el derecho a perci-
bir en especie, deberan pagar previamente en dinero a los demas socios.

Dentro de este supuesto especifico del articulo 81.2 LMESM en el que la con-
traprestacion es entregada total y directamente a los socios, podemos distinguir dos su-
puestos que se pueden llevar a cabo también cuando la sociedad cedente es unipersonal:
el primero de ellos hace referencia al hecho de que el unico socio de la sociedad cedente
pudiera recibir toda la contraprestacion a cambio del patrimonio que cede a un cesiona-
rio, a un tercero. La sociedad cedente se extingue pues y nos encontramos, sin lugar a
dudas, en un caso subsumible en este articulo 81.2 solo que con un solo socio cedente.
No debe confundirnos el segundo supuesto que es aquel en el que la sociedad cedente es
igualmente unipersonal: solo posee un Unico socio que es una sociedad y cede todo su
patrimonio extinguiéndose a un Unico cesionario, que ya no es el tercero, sino que es el
unico socio de la sociedad cedente y al mismo tiempo una sociedad. En este caso no nos
encontramos ante una cesion global de activo y pasivo sino ante el supuesto regulado
por el articulo 53 de la LMESM como operacién asimilada a la fusion: ““también consti-
tuye una fusién la operacion mediante la cual una sociedad se extingue transmitiendo
en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participa-
ciones o cuotas correspondientes a aquella”. Se trata, como ya hemos dicho supra, de
un supuesto de integracion empresarial subsumible en el régimen simplificado del ar-
ticulo 49 de la Ley. El tenor del articulo 53 deja fuera del &mbito de la operacion asimi-
lada a la fusidn, aquella en la que los sujetos cedente (Unico socio) y cesionario (Gnico
socio de la sociedad cedente), no fueran sociedades mercantiles, p.e., que se tratara de

una persona fisica o de una persona juridica diferenciada de una sociedad como cual-
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quier asociacién o fundacion. Este Gltimo supuesto formaria parte de la operacion de

cesion global de activo y pasivo.

5.2.3. CONTRAPRESTACION COMPARTIDA ENTRE LA SOCIEDAD CEDENTE Y LOS SOCIOS

Hemos referido los supuestos establecidos en el articulo 81.1 LMESM en el que
la contraprestacion es recibida por la sociedad integramente y el art. 81.2 LMESM que
arbitra la posibilidad de que la contraprestacion sea recibida total y directamente por los
socios. Nos planteamos ahora si es posible el hecho de que la contraprestacion sea com-
partida entre la sociedad y los socios?8, algo no plasmado en el texto legal de forma
expresa y que supondria el que no participaran la totalidad de ellos pues no nos encon-
tramos ante un supuesto de extincion de la sociedad cedente cuando es la misma la que
recibe, forzosamente, parte de esa contraprestacion. Es decir, no estamos en el supuesto
de una cesion liquidatoria. Se trataria de una cesion mixta en la que la sociedad cedente
tendra o no que reducir su capital social dependiendo de que la parte de la contrapresta-
cion que ella reciba deje su patrimonio por encima o no de la cifra del capital social?*°.
Es decir, si la contraprestacion que recibe la sociedad deja su patrimonio neto por deba-
jo de la cifra de su capital social, la sociedad tendra que reducir el capital social?*®°.

5.2.4. CONTRAPRESTACION RECIBIDA POR UN SOCIO QUE AL MISMO TIEMPO ES
CESIONARIO (SOCIO-CESIONARIO). POSIBILIDAD DE COMPENSACION

Nos planteamos el supuesto ahora de que uno o varios socios cedentes sean al
mismo tiempo los cesionarios que van a satisfacer la contraprestacion y a recibirla al
mismo tiempo directamente, y no la sociedad. Es el supuesto que situamos dentro del
articulo 81.2 LMESM en el que la sociedad cedente queda extinguida como consecuen-

248 ALONSO UREBA, A., Modificaciones estructurales...Op.cit., pg. 650, admite la posibilidad
de que la contraprestacién pueda ir en parte a la sociedad cedente y en parte a todos sus socios.

29 AVILA NAVARRO, P., Op.cit., pag. 560 pone de manifiesto que...la operacion equivale a
una cesién global ordinaria seguida de una reduccion de capital con devolucion de aportaciones. Pero,
con todo, la reduccion de capital no parece estrictamente necesaria si los socios entienden que la parte
de la contraprestacion que recibe la sociedad cubre suficientemente la cifra del capital; porque enton-
ces, mas que una reduccion de capital con devolucién de aportaciones, hay un reparto de reservas libres.

250 E| articulo 327 de la LSC establece el caracter obligatorio de la reduccion del capital en la
S.A. cuando las pérdidas hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la
cifra del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio neto. Por
otra parte el articulo 363 establece como una de las causa de disolucién de las sociedades capitalistas el
hecho de que quede reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social.
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cia de la cesion ya que la contraprestacion, como ya sabemos, la reciben total y directa-
mente los socios. El socio o los socios cesionarios deben abonar la contraprestacion
como cesionarios pero al mismo tiempo, como socios que son, recibirdn la cuota de li-
quidacion correspondiente. En ese caso, y debido a que estos socios son igualmente
cesionarios, resultaria mas sencillo aplicar el mecanismo de la compensacion?! estable-
cido en el articulo 1195 del CC pues nos encontramos ante el presupuesto objetivo de la
existencia de dos personas que son reciprocamente acreedoras y deudoras la una de la
otra: cedente socio y cesionario, teniendo en cuenta que se cumplen todos los requisitos
necesarios para su aplicacion establecidos en el articulo 1196 CC.%2. Asi pues es nece-
sario, segun el segundo de los requisitos, que la cuota de liquidacion y la contrapresta-
cion consistan en una cantidad de dinero o en cosas fungibles de la misma especie y
calidad. De lo contrario, no tendria lugar el instituto de la compensacion.

Si, como en el supuesto anteriormente estudiado en el punto 4, la contrapresta-
cion se repartiera entre los socios y la sociedad y, por lo tanto, la sociedad no se extin-
guiera, el socio de la sociedad cedente que es al mismo tiempo cesionario tendria la
obligacion como cesionario de abonar la contraprestacion correspondiente y también el
derecho de recibirla como socio que es. La junta de socios de la sociedad cedente, aten-
diendo a lo establecido en el proyecto de cesion global (art. 85 LMESM)), fijaré la com-
pensacion resultante entre los dos términos, sin tener que observar la normativa relativa
a la cuota de liquidacién pues no nos encontramos bajo el supuesto del articulo
81.2.LMESM.

21 CONDE TEJON, A., La cesion global de activo y pasivo como operacion de modifica-
cion...Op.cit. pg. 137, sostiene que en este supuesto se produce la particularidad de que son coincidentes
los cesionarios con los socios de la sociedad cedente, y, en consecuencia, considerando que son socios,
tienen derecho a participar en el reparto de la cuota de liquidacion. Pero esa cuota de liquidacion a la que
tienen derecho va a proceder de la cantidad que, antes y como cesionario, ha tenido que pagar a la socie-
dad como contraprestacion por la realizacion de la cesion. Debido a eso Conde Tejon se plantea la posibi-
lidad de que se realice la compensacion si bien ésta no podria realizarse por el socio beneficiario sin que
antes procediera su aprobacion en la Junta General que aprueba el acuerdo de cesion global. Esta sucesién
temporal es absolutamente necesaria debido a que el derecho a percibir la cuota de liquidacién es un dere-
cho que naceré a posteriori y tras el pago de la contraprestacion.

252 E] articulo 1196 CC expone que, para que proceda la compensacion, es preciso: 1° Que cada
uno de los obligados lo esté principalmente, y sea a la vez acreedor principal del otro. 2° Que ambas deu-
das consistan en una cantidad de dinero, o, siendo fungibles las cosas debidas, sean de la misma especie y
también de la misma calidad, si ésta se hubiese designado. 3° Que las dos deudas estén vencidas. 4° Que
sean liquidas y exigibles. 5° Que sobre ninguna de ellas haya retencion o contienda promovida por terce-
ras personas y notificada oportunamente al deudor.
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Capitulo 3:
La cesion global de activo y pasivo como
instrumento para la transmision de

empresas en Derecho espafiol

I
SIGNIFICADO JURIDICO DE LA EMPRESA EN DERECHO
MERCANTIL

La cesion global de activo y pasivo persigue desde el punto de vista econdmico
la transmision de una empresa. En la actualidad, la cesion global, ademas de seguir
cumpliendo una funcién liquidatoria, se utiliza abiertamente como técnica para articular

la transmision de empresas®>?

. Antes de acometer la labor de estudio de la cesion global
como instrumento de transmision de empresas, hemos de detenernos en la comprension
previa del significado de empresa.

Actualmente el Derecho Mercantil justifica su autonomia y especialidad norma-
tiva como derecho privado de caracter especial basandose en la empresa como eje sis-
tematico y delimitador de su materia. No es coincidente pues con una concepcion obje-
tiva ya superada que mantenia el legislador decimondnico centrando la realidad mercan-
til exclusivamente en los actos de comercio a pesar de las dificultades existentes en la
delimitacion y definicion de los mismos a lo largo del articulado. La relevancia que el
legislador decimondnico otorgo a los actos de comercio como eje central de la discipli-

na mercantil se infiere del tenor del articulo 2 del CCom segun el cual los actos de co-

253 | ARA GONZALEZ, R., Op. cit. pg. 605.
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mercio, sean 0 no comerciantes lo que los ejecuten, y estén o no especificados en este
Cadigo, se regiran por las disposiciones contenidas en él, en sus defectos por los usos
del comercio observados generalmente en cada plaza y a falta de ambas reglas por las
del Derecho comun.

La empresa constituye el eje vertebrador del Derecho Mercantil del siglo XXI y
la misma es concebida como un sistema de organizacion del ejercicio profesional de la
actividad econdmica en el mercado. Es la empresa la que cualifica y delimita la materia
mercantil objeto de nuestro estudio. Es el nacleo que aglutina y centra la realidad juridi-
co mercantil objeto de nuestro estudio. Tal presupuesto del que partimos obliga a que el
Derecho Mercantil también se ocupe de regular todas las realidades que se encuentran
relacionadas con la empresa y que presuponen la misma como punto de partida. Asi la
empresa se correlaciona estrechamente con la figura del empresario, como sujeto orde-
nador del sistema mercantil. EI empresario ejercita una actividad constitutiva de empre-
sa y cualifica los actos econémicos convirtiéndolos en negocios mercantiles. También
deriva de la empresa el concepto de mercado, que es el espacio o contexto econémico y
juridico en el que el empresario y la empresa realizan sus funciones y persiguen sus
fines. Es el mercado el entorno adecuado en el que las sociedades mercantiles trataran
de consequir el objeto social para el que se han constituido, donde intermedian con la
produccion y venta de sus bienes y servicios Yy, en definitiva fortalecen al pais y a su
economia.

Este es pues el significado juridico actual de la empresa para el Derecho Mer-
cantil si bien debemos completarlo con la concepcion que sobre la empresa plasma
nuestra Constitucion econdémica en la Carta Magna de 1978. Segun el articulo 38 CE
“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los pode-
res publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

La Constitucion espafiola declara expresamente en este articulo la libertad de

254

empresa=>* en el marco de la economia de mercado estableciendo principios juridicos

24 |a libertad de empresa debe ejercitarse en el marco de la economia de mercado debiéndose
entender, tal como indica el tribunal constitucional, como “la defensa de la competencia que constituye un
presupuesto y un limite de aquella libertad, evitando aquellas practicas que puedan afectar o dafar seria-
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ordenadores de la actividad econdémica y configurando un determinado modelo consti-
tucional de empresa. Entre ellos distinguimos el ya referido reconocimiento de la inicia-
tiva privada de los empresarios en el marco de la economia de mercado (art. 38, citado);
la posibilidad de iniciativa econémica de la Administracion Publica adoptando forma
empresarial propia del Derecho privado o bien de Ente administrativo (art. 128.2), la
subordinacion al interés general de la iniciativa econémica publica o privada (art.
128.1); el hecho de que el empresario vea compartido su poder de gestion a traves de la
participacion de los trabajadores en la misma fomentando las sociedades cooperativas
(art. 129.2). A partir de estas directrices normativas dispuestas a lo largo del desarrollo
de la Constitucion economica podemos inferir un concepto juridico constitucional de
empresa que completa el dado anteriormente y la define como organizacion economi-
ca productiva y socioecondmicamente eficiente creada y dirigida por un sujeto juridi-
co (privado o publico) atribuido de libertad econdmica, con participacion de los traba-
jadores en su gestion o en sus beneficios®®.

No plantea mayor problema la definicion de empresa desde un punto de vista
econdmico si bien el concepto econémico de empresa no resulta suficiente para cons-
truir la totalidad de la disciplina de Derecho Mercantil ya que no todo derecho de la
empresa es Derecho Mercantil. Los autores Font Galan y Pagador Lopez?®, definen la
empresa como un sistema de organizacion econdmica productiva que se configura como
el sistema o forma de ejercitar las libertades econdmicas de produccion e intermediacion
de bienes y servicios para el mercado. El concepto econémico de empresa como organi-
zacion econdémica productiva operante en el mercado en régimen de libre competencia
posee una gran trascendencia ya que a partir de la organizacién por el empresario de los
factores productivos: capital y trabajo, se constituye como un organismo productivo de
riqueza para el pais, de salarios para los trabajadores, de beneficios para los empresarios
e inversores, y de bienes y servicios para los consumidores. La empresa esta destinada a

la produccidn o a la intermediacion de bienes y servicios para el mercado con el fin de

mente a un elemento tan decisivo en la economia de mercado como es la concurrencia entre empresas y
no como una restriccién de la libertad econémica” (STC 1/1982, 208/1999, de 11 de noviembre).

255 FONT GALAN, J.I. y PAGADOR LOPEZ, J., en “La empresa” (cap.9), en Derecho Mercan-
til, vol.1° “Concepto y fuentes del Derecho Mercantil. La empresa y el empresario. El empresario indivi-
dual”, 2014.

26 |bidem, pgs. 152 y 153.
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generar ganancias si bien necesita del empresario como titular de la misma para asi po-
der formular de modo preciso el contenido del Derecho Mercantil.

Tambiéen podemos referir una concepcion patrimonialista de la empresa que
conceptda la misma como un conjunto de bienes y derechos que con caracter permanen-
te conforman una unidad productiva. El principio de unidad patrimonial respecto al con-
junto de bienes que integran la empresa y la necesidad de un sujeto titular de la misma
(el empresario) preside todas las relaciones juridicas. La Ley Concursal recurre constan-
temente a esta concepcion de la empresa como conjunto de establecimientos, explota-
ciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o servicios pertenecientes al
deudor (art. 149.1LC) o como conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica (art.149.2 LC). Del mismo modo, el RRM reconoce esta con-
cepcion unitaria de la empresa identificandola con un conjunto o unidad econémica
cuando regula el objeto de la aportacion social de empresa (art. 133.1, parr. 2°, y 190.1,
parr.2°). También la DGRN refiere ese concepto en su Resolucion de 18 de junio de
1998 considerando a “la empresa o establecimiento como una universalidad, diferente
de la suma de los elementos que la integran”. Esta concepcion unitaria y patrimonialista
de la empresa se encuentra igualmente recogida por la LMESM en la conceptuacion de
las distintas operaciones de modificacion estructural: asi en la fusion (arts.22 y 23), en
la escision (arts. 70 y 71) y en la operacion objeto de nuestro estudio: la cesion global
de activo y pasivo (arts. 81 y ss.). En este caso la titularidad de la empresa corresponde
a una sociedad mercantil, persona juridica, pero ello no es obstaculo para poder seguir
considerando valida esta concepcion de empresa como organizacion patrimonial unita-
ria que explota autbnomamente una actividad comercial, industrial o de servicios®®’.

Es objeto de nuestro ordenamiento juridico espafiol el proporcionar al Derecho
econdmico y en concreto al Derecho Mercantil los instrumentos normativos y mecanis-
mos técnico-juridicos necesarios para definir y regular la empresa. Resulta necesario
concretar un concepto juridico positivo de empresa pero la doctrina reconoce que esta es
una tarea dificil porque no se puede proporcionar un estatuto juridico unitario a la mis-
ma ya que es una realidad compleja de dificil vertebracion unitaria por el Ordenamiento

juridico en la que se contienen diversos aspectos no solo mercantiles sino también cons-

27 |bidem, pg. 170.
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titucionales, civiles, laborales, fiscales, contables, administrativos, etc. Ademas, este
complejo sistema consta de distintos elementos componentes: personales, materiales,
inmateriales, contractuales, etc. y también de distintos intereses, derechos y deberes en
juego. A ello se afiaden plurales funciones o poderes que pretenden ser ejercitados por
diferentes interesados: empresarios, socios, trabajadores, Estado o Administracion Pu-
blica e, incluso, consumidores o clientes de las mismas.

Debido a su heterogénea realidad econdmica resulta complicado la conceptua-
cion normativa y regulacion unitaria de la empresa ya no solo por parte del Derecho
positivo sino también por parte del propio Derecho Mercantil, que, delimita su materia
de forma especialmente cualificada en torno a la misma pero que a la vez, es incapaz de
definirla y dotarla de un concepto juridico necesario. EI Derecho se ha mostrado incapaz
de conceptuar a la empresa y asi se constata un vacio juridico pendiente de resolver.
Ello ha provocado que la doctrina, durante el ultimo lustro, se haya venido mostrando
pesimista a la hora de acometer esta labor de construccion juridica del concepto de em-
presa pues los autores consideran la dificultad de reunir en una sola realidad unitaria tan
diferentes elementos y realidades dispares e integradoras de la empresa.

El Ordenamiento espariol debe centrarse en el estudio de un conjunto de precep-
tos en los que se encuentran nuevos materiales o elementos normativos que contribuiran
a la construccion de un concepto juridico positivo de empresa y que podran cambiar esa
actitud pesimista de la doctrina sobre la posibilidad de definirla juridicamente. Estos
nuevos elementos se encuentran dispuestos en textos como la Constitucion Espafiola en
sus arts. 38, 128.2 y 129.2 donde se configura un modelo constitucional de empresa y
aparecen elementos como productividad, economicidad u organizacion economica.
Otros elementos normativos conceptuaran juridicamente a la empresa como objeto uni-
tario de tréfico juridico. Asi, se reconoce de forma aislada la unidad econémica de la
empresa en el Reglamento del Registro Mercantil — arts. 133.1 y 190.1 (con un expreso
reconocimiento de la unidad econdémica), en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
arts. 148.1 y 149.1; en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, Marcas, art.47.1; en el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), art. 44.2 y del mismo modo en la
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LMESM -arts.70.2, 71 y 81 y ss2*8, Esta ultima, objeto de nuestro estudio nos muestra
una gran variedad de materiales normativos significativos (traspaso en bloque, unidad
econdmica patrimonial) que se reunen y ayudan a lograr un concepto juridico unitario
de empresa como una organizacion patrimonial unitaria que explota autonomamente
una actividad comercial, industrial o de servicios y cuya titularidad corresponde a un
empresario como persona juridica societaria®®®. lgualmente la Ley Concursal, y por
primera vez en nuestro Derecho Positivo, en su art. 149.2 ya concreta un concepto juri-
dico de empresa como unidad productiva, es decir, como *““conjunto de medios organi-
zados a fin de llevar a cabo una actividad econémica’. Del analisis del texto legal con-
cursal se infiere que la empresa merece tal consideracion pues la empresa constituye
una unidad patrimonial por el “conjunto de medios™ que posee (todos ellos conforman
dicha unidad patrimonial) y, al mismo tiempo, la empresa es una organizacion con la
finalidad del desarrollo de una actividad econémica ““...organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econémica’ que debera ser continuada y, en consecuencia, produc-
tiva. Por ello, la empresa puede ser calificada como unidad productiva. Dicha concep-
tuacion de la empresa como unidad productiva redne tres elementos fundamentales: la
unidad patrimonial, la organizacion de la misma (de los medios) que radica en la figura
del empresario y la actividad econémica productiva. Cuando se realicen los tres elemen-

tos, nos encontraremos ante una empresa, que parte del presupuesto o la necesidad de

258 Concretamente la Ley Concursal refiere en su art. 148.1 el plan de liquidacion disponiendo
que la administracion concursal presentara al juez un plan para la realizacién de los bienes y derechos
integrados en la masa activa del concurso que, siempre que sea factible, debera contemplar la enajenacion
unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de
bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos. También el art. 149.1 LC establece reglas legales
supletorias que determinan que de no aprobarse un plan de liquidacion y, en su caso, en lo que no hubiere
previsto el aprobado, las operaciones de liquidacion se ajustaran a las siguientes reglas: el conjunto de los
establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios perte-
necientes al deudor se enajenara como un todo, salvo que, previo informe de la administracion concursal,
el juez estime mas conveniente para los intereses del concurso su previa division o la realizacion aislada
de todos los elementos componentes o sélo de algunos de ellos.

Por su parte la LM establece en su art. 47.1 que la transmisién de la empresa en su totalidad im-
plicara la de sus marcas.

También el ET, en su art.44.2. Dispone que a los efectos de lo previsto en el presente articulo, se
considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econémica, esencial o accesoria.

Con respecto a la LMESM, aunque sea objeto de mayor detalle a lo largo de nuestro estudio, se
refiere ahora que los arts. 70.2 y 71 sobre a la escision parcial y la segregacion parten de una transmision
en blogue del patrimonio.

259 GALAN, J.I. y PAGADOR LOPEZ, J. Op.cit. pg.170.
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ser una unidad productiva. El concepto de empresa como organizacion se destaca
igualmente en el articulo 1.1 del ET que establece el &mbito de aplicacién de la Ley a
aquellos trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario.

También la Propuesta de Cddigo Mercantil en su Exposicién de Motivos persi-
gue la intencionalidad de configurar un concepto juridico de la empresa aportando algo
de luz a este cometido y delimitando la misma como organizacion econémica de pro-
duccidén de bienes o prestacion de servicios, a partir de la cual se identifica al titular:
empresario y a la actividad econémica®® que desarrolla en el mercado. La Propuesta
define a continuacion la empresa en el art. 131-1 y la distingue del concepto de estable-
cimiento mercantil (art.131-3) y del de patrimonio del empresario o elementos integran-
tes de la empresa (art.131-2)%5L,

A la luz de estos nuevos elementos normativos analizados, la doctrina sigue tra-
tando de dar un concepto estrictamente juridico de empresa si bien éste es entendido de
modo diverso por los distintos sectores doctrinales. Segun Uria, Sanchez Calero y Rojo
la empresa es un modo de actividad diferenciando la misma del establecimiento mercan-
til que es el instrumento al servicio de la actividad. De esta manera se esta fragmentando
el término y no se le otorga la unidad necesaria, bajo nuestro punto de vista. Somos
coincidentes con la postura mantenida por otro sector doctrinal en el que Chulia concep-
tha la empresa de modo unitario como realidad que redne distintos aspectos subjetivos y
objetivos que integran el término: empresa-sujeto, establecimiento, organizacion econo-
mica y actividad.

El proceso de juridificacion de la empresa necesita de una conceptuacion juridi-
co patrimonial de esa unidad productiva a la que hemos hecho referencia y que todavia
no ha llegado a nuestro ordenamiento juridico positivo. Se trata de definir la misma co-
MO una nueva categoria patrimonial que supere realidades tradicionales. A nuestro jui-

cio seria deseable que la empresa poseyera su propio estatuto juridico en el que se inte-

260 Dicha actividad econdémica es cualificada debido a las caracteristicas especiales que retine
como actividad profesional ejercitada por el empresario que es el verdadero sujeto de derecho. La repeti-
cién en masa de los actos de comercio presupone la profesionalidad de su autor que es una persona fisica
0 juridica titular de una empresa.

%1 FONT GALAN, J.I. y PAGADOR LOPEZ, J. Op.cit. pg.162
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graran todos sus elementos, aspectos y dimensiones sin ningun tipo de escision, consti-
tutivos todos ellos de una nueva modalidad de riqueza productiva, tal como versa el art.
128.a CE?2, La consideracion juridico-patrimonial de la empresa que proponemos ain
no tiene realidad en nuestro Derecho positivo. La empresa actualmente no constituye
una categoria patrimonial a pesar de que el ordenamiento legal, como hemos detallado,
concibe la misma como una modalidad de riqueza productiva constitutiva de un bien o
valor patrimonial de explotacion que se fundamenta en tres elementos esenciales: el
empresario que es el sujeto creador y organizador, el patrimonio empresarial que es el
objeto organizado y la organizacion en si. Todo ello conforma a la empresa desde un
punto de vista juridico como una especial realidad patrimonial atipica y de caracter
complejo pues podemos observar que no estamos tratando de cualquier patrimonio sino
de uno determinado en la que el elemento de organizacion tiene un caracter vivo y di-
namico por el tipo de actividad que desarrolla la empresa; el objeto organizado incluye
bienes y derechos de caracter patrimonial diversos y de gran importancia econémica
como p.ej. bienes de caracter inmaterial entre los que destacamos la clientela, las expec-
tativas de ganancias, los secretos comerciales e industriales y el fondo de comercio. Este
conjunto patrimonial vivo o riqueza productiva, en virtud de sus especiales caracteres,
implica también actividad y organizacion. El titular de la empresa estara sujeto al prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC.) y a dicha empresa se le
podran imputar derechos, deudas y responsabilidades como consecuencia del desarrollo
de su actividad econdmica. Precisamente por ser la empresa un modo de riqueza pro-
ductiva es por lo que se convierte en un interesante objeto de negocios juridicos que
recibiran la calificacion de atipicos, como pueden ser la compraventa de empresa o el
arrendamiento de empresa?®?,

En la actualidad, la cesién global de activo y pasivo, ademas de seguir cum-
pliendo una funcidn liquidatoria, se utiliza abiertamente como técnica para articular la

transmision de empresas.

%2 GISPERT PASTOR, M.T. “La nocién de la empresa en la Constitucion espafiola”, en
AAVV, La empresa en la Constitucion espafiola, 1989, pg. 37 y ss.
263 FONT GALAN, J.I.y PAGADOR LOPEZ, J. Op.cit. pg.177.
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[
LA CONSERVACION Y CONTINUIDAD DE LA EMPRESA
COMO PRINCIPIO INFORMADOR DE LA OPERACION DE
CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

A partir de la concrecion de esta concepcion juridica de la empresa, debemos
hacer ahora mencién a un principio informador del ordenamiento juridico mercantil: el
interés general en la conservacién y continuidad de las empresas que es considerado
como un objetivo prioritario a conseguir por parte de las modificaciones estructurales de
sociedades mercantiles. Para la consecucion de dicho objetivo, se llevan a cabo reestruc-
turaciones empresariales que permitiran el mantenimiento y conservacion de la sociedad
mercantil?%4,

Concretamente, la cesion global de activo y pasivo, adquiere con la LMESM una
nueva funcién de reestructuracion empresarial, superando la antigua funcion liquidato-
ria, y procediendo a transmitir una empresa en funcionamiento que pretendera ser con-
servada, en la medida de lo posible, como fuente de riqueza nacional. La conservacion
de la empresa fortalecera nuestro tejido empresarial y beneficiara a nuestra economia,
por ello debe ser salvaguardada en las relaciones juridico mercantiles. Del mismo modo
sucedera por parte de la sociedad cedente, que cuando no se extinga, podra reestructu-
rarse y continuar realizando una actividad empresarial en el mercado. El legislador es-
pafiol regula este presupuesto tanto en el CCom como en las abundantes leyes mercanti-
les especiales que complementan éste siendo consciente de que protegiendo el tejido
empresarial del pais se contribuye al desarrollo econémico del mismo. Dicho principio
informador se proyecta tanto en el empresario individual®®® como en las sociedades
mercantiles. Del mismo modo, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, defiende a lo

largo de su articulado el principio de conservacion de la empresa cuando ya la misma ha

264 De este modo lo considera ALONSO UREBA, A., Op. cit. pg.641.

265 E] art.5 del Codigo de Comercio facilita la transmision mortis causa del negocio al menor, el
cual podra seguir acometiendo la labor empresarial gracias a la representacién del tutor, que actia en su
nombre, adquiriendo el menor la calificacion de empresario. Si el tutor resultara incapaz sera sustituido
por un factor de modo subsidiario. El legislador articula estos criterios subsidiarios para salvaguardar en
todo caso la empresa.
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devenido a un estado de insolvencia. Alonso Ledesma?® argumenta que la “finalidad
solutoria del concurso no es incompatible con la conservacion de la empresa y la con-
tinuidad de su actividad como formula que se presume tendencialmente idonea no solo
para satisfacer los derechos de los acreedores sino también para la tutela de los distin-
tos intereses confluyentes en el procedimiento (intereses generales de la economia, con-
servacion del tejido empresarial, mantenimiento del empleo etc.) Y ello porque aunque
se trate de una empresa insolvente su valor unitario normalmente sera superior al que
podrian alcanzar los elementos materiales e inmateriales que la componen aisladamen-
te considerados, teniendo en cuenta, sobre todo, la potencial capacidad productiva del
conjunto, esto es, de la riqueza que se supone que puede generar en el futuro, sea en
manos del deudor o, sobre todo, en manos de otro empresario que sea capaz de impri-
mir un nuevo sesgo a la explotacion mediante la implantacion de un diverso plan de
negocio”. Hay varios ejemplos que asi lo sustentan: asi el art. 44 LC aboga por la no
interrupcion de la actividad empresarial a pesar de la declaracion de concurso, incluso
en el caso en que se suspendan las facultades de administracion y disposicion del deu-
dor. Tanto las fases de convenio como la de liquidacion reflejan dicha intencionalidad.
El art. 100 LC aborda el contenido de la propuesta de convenio, como una solucion
concordatoria del concurso, con mayor flexibilidad en los limites establecidos en las
quitas y esperas. También, en su apartado 3°, la propuesta de convenio admite como
novedad que su contenido pueda ser modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles: fusion, escision o cesién global de activo y pasivo. En la solucion liquida-
toria del concurso se constata también, concretamente en el art. 148.1LC, la preocupa-
cion del legislador por realizar, siempre que sea posible, una enajenacion unitaria de los
elementos que conforman la masa activa del concurso: conjunto de establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del con-
cursado o de algunos de ellos?®’,

266 “_a transmision de la empresa o de unidades productivas del empresario insolvente como
contenido del convenio concursal”, en el VIII Seminario Harvard-Complutense de Derecho mercantil,
http://eprints.ucm.es/.

267 paton Garcia, G.; (coord.), en La liquidacion de empresas en crisis. Aspectos mercantiles, la-
borales y fiscales, 2014, analiza que la liquidacién de la empresa tiene diversos efectos entre los cuales
distinguimos la transmisién de todos los elementos que constituyen la misma
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También la LMESM, ya en el exclusivo ambito del Derecho societario, aboga
por la conservacion y continuidad de la empresa cuando la sociedad mercantil acometa
una reestructuracion empresarial mediante la transmision de sus elementos patrimonia-
les a través de las distintas operaciones de modificacion estructural que dicha Ley regu-
la. La LMESM regula diferentes tipos de transmisiones patrimoniales que puede acome-
ter una sociedad mercantil aunque también se puedan realizar otro tipo de transmisiones
atipicas de la empresa, si bien las mismas quedan fuera de la LMESM?%8,

Las reestructuraciones empresariales son desarrolladas con mayor frecuencia en
etapas de crisis econdmica como la que ya perdura en nuestro pais y en el entorno de la
cual nacié la LMESM. Ante esta situacion global de crisis mantenida, los operadores
econdmicos reclaman al legislador la produccion de nuevas medidas legislativas que
traten de afrontarla y asi, resentir en la menor medida posible el tejido empresarial de
nuestro pais?®®. Para ello la LMESM ha reunido operaciones como la fusion, la escision
y la cesion global de activo y pasivo que pretenden facilitar a los operadores econdmi-

268 Nos estamos refiriendo a aquellas transmisiones patrimoniales atipicas en las que se realiza
una transmisién parcial y no total del patrimonio sin el efecto de sucesion universal y que quedan fuera de
la regulacion de la LMESM. En este caso quedan sujetas al derecho comin y se lleva a cabo una transmi-
sion individual de los distintos elementos patrimoniales segun la normativa que regule cada uno de los
elementos transmitidos.

269 |_a labor del legislador ha sido muy productiva en un contexto grave de crisis econdmica en el
que entré en vigor también LMESM. Podemos sefialar diferentes medidas legislativas anti crisis nacidas
para acometer la recuperacion empresarial y que abogan por el crecimiento y la reactivacion econémica,
buscando fortalecer el tejido empresarial de nuestro pais de forma duradera; entre ellas La Ley 14/13, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién. La Ley 20/2013, de 9 de di-
ciembre, de garantia de la unidad de mercado pretende, a tenor del contenido de su Preambulo la conse-
cucién de este principio econémico esencial para el funcionamiento competitivo de nuestra economia.
Este principio tiene su reflejo en el articulo 139 de la Constitucién Espafiola que expresamente impide
adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de
las personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol. De aun mas reciente publicacion
es el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refi-
nanciacion y reestructuracion de deuda empresarial que esta suponiendo un cambio profundo en el régi-
men espafiol de las operaciones de refinanciacion. También incorpora algunos mecanismos de gestion
extrajudicial de las situaciones de insolvencia que se han venido aplicando en los ultimos afios en los
paises de nuestro entorno y que han demostrado una eficacia relevante en el objetivo comun de todos los
interesados de mantenimiento de la actividad de las empresas en dificultades financieras maximizando el
valor y capacidad de pago del deudor. Esta ley pretende ampliar la regulacion de los acuerdos de refinan-
ciacion para favorecer el alivio de carga financiera o “desapalancamiento” de empresas potencialmente
viables desde el punto de vista operativo, con el maximo respeto a las legitimas expectativas de los acree-
dores cuya participacion activa se fomenta en estos procesos de saneamiento financiero. Se modifica el
articulo 5 bis Ley Concursal (“LC”), permitiendo que la presentacion de la comunicacion de iniciacién de
negociaciones para alcanzar determinados acuerdos pueda suspender, hasta un plazo maximo de cuatro
meses, las ejecuciones judiciales de bienes del deudor que resulten necesarios para la continuidad de la
actividad econémica del deudor.
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cos las reestructuraciones empresariales cuando éstas sean necesarias por las variables
exigencias de los mercados. La utilidad de las modificaciones estructurales como proce-
sos de reorganizacion o integracion empresarial, se muestra de modo destacado, en si-
tuaciones de crisis financiera, cuando la realizacion de dichas operaciones serd una al-
ternativa a la declaracion del concurso evitando el mismo?’. La Ley pretende lograr la
transmision del patrimonio social de una sociedad mercantil con el efecto de sucesion
universal a través de un elenco de operaciones societarias recogidas en la Ley que pro-
curan una mayor rapidez y simplicidad en el traspaso del patrimonio. A través de la fu-
sion, escision total, segregacion (en el supuesto en que todo el patrimonio de la sociedad
segregante se fragmenta en partes) y cesion global de activo y pasivo se realiza una
transmision total del patrimonio. También es subsumible en la LMESM la realizacién
de una transmision parcial del patrimonio por medio de la escision parcial y de la segre-
gacion (cuando la sociedad transmitente fragmenta solo parte de su patrimonio).

De estos instrumentos de reestructuracion empresarial recogidos en la LMESM
solo podran beneficiarse las sociedades mercantiles pues es requisito indispensable,
como sabemos, que la sociedad cedente sea una sociedad mercantil. En este sentido
otras entidades u operadores econémicos como las personas fisicas o entidades juridicas
no mercantiles no pueden valerse de las operaciones de modificacion estructural y de las
ventajas procedimentales de las mismas para llevar a cabo una reestructuracion, estando
claramente en desventaja con respecto a las sociedades mercantiles. Es plausible la ca-
rencia de una regulacién general de transmision de empresas en Espafia, teniendo que
acogerse a negocios atipicos de transmisién de las mismas.

Tanto la fusién como la escision y la cesion global de activo y pasivo facilitan la
transmision y continuidad de la empresa, objetivo fundamental de la reestructuracion
empresarial, debido a que observan el cumplimiento de un procedimiento legal estable-
cido al efecto y también a que se valen de la sucesion universal como mecanismo de

transmision en bloque de la globalidad de los elementos patrimoniales que conforman

270 Asi se pronuncia al respecto ARANGUREN URRIZA, F.J., en “Modificaciones estructurales
y concurso de acreedores”, cap. XI, en Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
GARRIDO DE PALMA, V.M., ANSON PEIRONCELY, R., BANACLOCHE PEREZ, J., 2013.
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una empresa®’®, La observancia de un procedimiento legal procurara la seguridad juridi-
ca para los distintos sujetos intervinientes o implicados en la operacion. Y, por otra par-
te, la LMESM, a lo largo de su articulado, reconoce la sucesion universal como el me-
dio de transmision iddneo en las diferentes operaciones de reestructuracion empresarial.
El mismo va a facilitar en gran medida la transmision de la empresa a través de una sola
operacion que abaratara los costes frente a la realizacion de multiples operaciones que
transmitirian, en otro caso, los distintos elementos patrimoniales, por separado. La ope-
racion de fusion admite la sucesion universal para todo tipo de fusiones en el art. 23:
“...transmision en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva enti-
dad...”. En el contexto de la escision, los articulos 69, 70 y 71 refieren explicitamente la
transmision en bloque por sucesion universal para la escision total, escision parcial y
segregacion. Por ultimo y como también hemos referido mas arriba, el art. 81, ya en el
contexto de la cesidn global de activo y pasivo, refiere la sucesion universal de todo el
patrimonio cuando define la operacion.

Las reestructuraciones empresariales se suceden actualmente con gran frecuen-
cia por necesidades coyunturales del mercado constituyendo un proceso gque va a supo-
ner un cambio importante en la vida de una empresa ya en fase de expansion o de madu-
rez. Pueden ser motivadas por una necesidad de expansion para poder aprovechar nue-
vas oportunidades o bien por una necesaria regeneracion de la empresa ante situaciones
de crisis que provocan una pérdida de su posicidon anticompetitiva y finalmente una si-
tuacion financiera insostenible. En ambos casos se tratard de lograr una mayor producti-
vidad. La empresa, en todo caso, deberd reestructurarse por diversas causas como su
necesaria adaptacion a las innovaciones tecnoldgicas, a los cambios en las tendencias de
consumo, al acceso de nuevos competidores al mercado, a la globalizacion de los mis-
mos, y también debido a la falta de disponibilidad de recursos financieros. Es importan-

te poder acometer dichos procesos de reestructuracion con un marco legislativo que

21t Afiadir el comentario de CONDE TEJON, A., Op.cit., pg. 66, sobre los inconvenientes que
existian antes de la llegada de la ley para la transmision de las empresas.
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proporcione soluciones eficaces y la proteccion juridica necesaria a los operadores eco-
némicos intervinientes?’,

La exposicion de Motivos de la LMESM refiere la operacion de cesion global
como un nuevo instrumento legislativo para la transmisién de empresas en funciona-
miento, respaldando asi el significado patrimonialista de la operacion y ampliando de
esta manera la funcionalidad que limitaba la operacion al ambito propio de la liquida-
cion antes de la llegada de la LMESM.

La cesion global de activo y pasivo realiza una funcion economica tanto en la
sociedad cedente como en la sociedad cesionaria. Debido a que, como hemos referido,
ya no es necesaria la extincion de la sociedad cedente, ésta podré realizar una cesion
global y continuar activa modificando o no su objeto social. De esta forma la sociedad
cedente podria llevar a cabo, mediante la contraprestacion obtenida, un saneamiento
econdémico y una vez reorganizada patrimonial y societariamente, podra continuar el
ejercicio de una actividad empresarial (la otra posibilidad factible es la extincion de la
sociedad cedente mediante la realizacion de una cesion global cuando la contrapresta-
cion sea percibida total y directamente por los socios o bien cuando la sociedad se en-
cuentre en estado de liquidacion). Con respecto a la sociedad cesionaria, la cesion glo-
bal de activo y pasivo también cumple una funcion econémica de conservacion y conti-
nuidad de la empresa ya que, debido a la transmisién en un solo acto de todos los ele-
mentos patrimoniales que la componen, se podra mantener la unidad de la empresa, de
modo que ésta podra seguir funcionando como negocio?3,

Gracias a la cesion global como nuevo instrumento para realizar una reestructu-
racion empresarial y también desde la perspectiva del cesionario se podra lograr una
adaptacion de las sociedades mercantiles a las exigencias del mercado, logrando la con-
tinuidad de la empresa en poder del mismo que, tras su transmision, debera conservar y
contribuir al desarrollo de la empresa adquirida. Es fundamental en este sentido que la
transmision sea de la totalidad de los elementos activos y pasivos para posibilitar que el

cesionario/s puedan continuar con su actividad econémica manteniendo la organizacién

272 E| legislador proporciona el respaldo legislativo necesario en el &mbito de la LMESM, LC,
Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinancia-
cioén y reestructuracion de deuda empresarial

23 PEINADO GRACIA, J.1., en “Prélogo”, en Cesion global...Op.cit., pg. 19.
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de la empresa. Se trata pues, de una transmision global del patrimonio empresarial no
admitiendo la LMESM las cesiones parciales que serian mucho menos atractivas para el
cesionario y tendrian un valor menor. Si fuera de otro modo el cesionario se veria obsta-
culizado en la continuacion de la actividad economica cualificada objeto de cesion.

Sin embargo debemos tener en cuenta que como excepcion la disposicién Final
cuarta de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el manteni-
miento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas afiadio a
la LMESM la Disposicion Adicional 32 segln la cual solo podran realizarse cesiones
parciales entre entidades de crédito produciéndose el traspaso con efecto de sucesién
universal siempre que el patrimonio transmitido forme una unidad econémica y a cam-
bio de una contraprestacion que no consista en acciones, participaciones o cuotas de la
entidad cesionaria. Estas operaciones se regiran por lo establecido en el régimen de la
cesion global de activos y pasivos previsto en los articulos 85 a 91 de la LMESM, sin
perjuicio de lo previsto en la legislacion especifica aplicable a estas entidades.

Del significado juridico de la empresa se infiere que la adquisicion de la empresa
por el cesionario o cesionarios de la operacion supone la asuncién una realidad comple-
ja compuesta por una totalidad de los elementos materiales e inmateriales que arriba
hemos relacionado junto a la organizacion y a la actividad mercantil que la sociedad
desarrolla y que constituye en definitiva su objeto social.

Otra cuestion que debemos abordar es la relacionada con la posibilidad o no que
tiene una sociedad mercantil para transmitir el patrimonio de su empresa por otros me-
dio que no sea la cesion global de activo y pasivo, es decir por algin medio fuera de la
LMESM. Esto no es Obice a conocer la realidad de que, obviamente, para esta factible
posibilidad, no se llevaria a cabo el procedimiento legal establecido en la LMESM ni
tampoco tendria lugar el efecto de sucesion universal propio de la cesién global de acti-
Vo y pasivo. La LMESM no parece prohibir en ningin caso esta posibilidad, que se con-
figurara para la sociedad mercantil como una opcion mas a la hora de decidir como rea-
lizar la transmision del patrimonio de su empresa. Cuando el predAmbulo de la Ley refie-
re el ingreso de la cesion global de activo y pasivo en la Ley, destaca que ésta operacion
proporcionara “...un instrumento legislativo mas para la transmision de empresas...”,

no cifiendo por lo tanto la posibilidad de transmision solamente a ésta operacion regula-
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da en el &mbito de la Ley (si bien es cierto que no relaciona o concreta la otra posibili-
dad, dejando abierta esta referencia). Cuando, a posteriori, el legislador defina la cesién
global de activo y pasivo en el art. 81.1. de la Ley también expresara, con el mismo cri-
terio que “una sociedad inscrita podra transmitir en bloque todo su patrimonio...”,
dejando también abiertas otras posibilidades ya que no se plantea el uso del imperativo

como formula para definir la forma de llevar a cabo dicha transmision patrimonial.
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I
INTRODUCCION: EL PLANTEAMIENTO DEL REGIMEN
JURIDICO DE LA CESION GLOBAL

En esta segunda parte del trabajo pretendemos precisar el régimen juridico de la
figura de cesion global de activo y pasivo el cual se concreta en el procedimiento socie-
tario que nos detendremos a estudiar a continuacion. EI procedimiento societario se arti-
cula en defensa y garantia de los colectivos que pueden verse afectados por la realiza-
cion de dicha operacién. Observaremos pues como el articulado del procedimiento so-
cietario esta establecido en orden a la proteccion de dichos sujetos, vulnerables por el
contenido del acuerdo de cesion global que llegue a adoptarse. Se trata de proteger, por
un lado, a los socios de la sociedad cedente, ya que la realizacion de la cesion global
alterara su patrimonio social. También se pretende proteger a los acreedores de la socie-
dad cedente ya que, debido a la realizacion de la cesién global, se altera el patrimonio
que sirve de garantia para el cobro de sus créditos y, finalmente se velard igualmente
por los acreedores del cesionario, para que tampoco se vean perjudicados por la opera-
cion?™,

Desde Asi podremos singularizar su regulacion juridica frente al resto de opera-
ciones de modificacion estructural que conforman la LMESM, sobre todo con respecto
a operaciones como la fusion y la escision. Se examina ahora pues con detalle el trata-
miento juridico-positivo que recibe la cesion global de activo y pasivo en el texto legal
de la LMESM. A partir de este estudio se sientan las bases necesarias para justificar la
utilidad funcional de la operacion a la hora de permitir transmisiones de la totalidad del

patrimonio de una sociedad mercantil.

274 En este sentido, PEINADO GRACIA, J.1., Prélogo en CONTRERAS DE LA ROSA, I., Ce-
sion global...Op.cit., pg. 24.
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Capitulo 1:
Aplicacién analogica de la regulacion de la

fusion

El CC dispone en su articulo 4 que “procedera la aplicaciéon analdgica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejan-
te entre los que se aprecie identidad de razén. Asi pues, debe haber una semejanza
entre los elementos de las operaciones y los fines propios (ratio iuris) de la modifica-
cion estructural regulada en la LMESM vy los del supuesto concreto a los que se preten-
da aplicar la normativa y en los que exista una verdadera laguna legal. Estos condicio-
nantes son requisitos indispensables para la aplicacion del procedimiento analégico co-
mo ha reiterado de modo sucesivo el Tribunal Supremo en distintas sentencias®”®. A
tenor de los mismos, observamos que no se da la existencia de ninguna laguna legal en
los supuestos de operaciones atipicas de transmision de patrimonio pues estas operacio-
nes derivan la regulacion de la transmision de los distintos elementos patrimoniales a la
normativa de circulacion de cada uno de esos elementos patrimoniales (acometiéndose
pues una sucesion particular de cada uno de esos elementos y no la sucesion universal
propia de las operaciones de modificacion estructural prevista en la LMESM). Por ello,
no es viable el uso de la analogia fuera de la regulacion prevista en la LMESM. Igual-
mente podriamos afiadir el hecho de que las operaciones de modificacion estructural

reguladas en la LMESM atienden a un régimen legal concreto que de forma imperativa

275 Entre ellas, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012, nim. 524/2012 (RJ
2012, 8030) refiere que la analogia no presupone la falta absoluta de una norma, sino la no previsién por
parte de ésta de un supuesto determinado, defecto o insuficiencia que se salva si la razon derivada del
fundamento de la norma y de los supuestos expresamente configurados es extensible por consideraciones
de identidad o similitud al supuesto no previsto. Con el mismo criterio, también recogemos las sentencias
de 18 de mayo de 2006 y de 22 de junio de 2007.
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las somete a un procedimiento legal preestablecido que deja fuera de lugar la voluntad
de los particulares para negociar la transmision patrimonial oportuna, algo que en cam-
bio, si tiene lugar en los negocios de las transmisiones atipicas de empresas.

Las deficiencias existentes en el régimen juridico de la cesion global no son sol-
ventadas con la remision puntual que en determinado extremos realiza el legislador en
la LMESM a la operacion de fusion?’®: adopcion del acuerdo de cesion global (art.
87.1), derecho de oposicidn de los acreedores (art.88.2) e impugnacion de la cesion glo-
bal (art.90). Algo diferente sucede en el ambito de la escision que en su articulo 73
LMESM realiza una remision general a las normas de la fusion?’’.

La UmwG, por su parte, establece en el &1.2 que ““una modificacién estructural
en sentido del apartado 1 solo sera posible, ademas de los casos regulados en esta ley,
si asi esta expresamente prevista en otra ley nacional o del Land”. El apartado 1 de la
Ley se refiere a las siguientes operaciones de modificacion estructural: fusién, transfor-
macion, escision total, escision parcial, segregacion y cesion global de activo y pasivo.
La UmwG no permite pues, y asi lo establece de modo explicito y tajante, la aplicacion
analogica de dicha normativa a otras operaciones en las que se produzca un traspaso
patrimonial pero no estén reguladas por dicha Ley. Por su parte la LMESM delimita
también el ambito objetivo de la Ley en el articulo 1 de su Titulo Preliminar refiriendo
las mismas operaciones de modificacion estructural existentes en la UmwG. Nos pre-
guntamos pues si es posible aplicar por analogia las normas de las operaciones regula-
das en la LMESM a otras operaciones no reguladas en la Ley pero que también supon-
gan una transmisién patrimonial. En principio esto no parece posible observando el art.1
que delimita concretamente las operaciones de modificacion estructural y que, en defini-
tiva, ya estaban especificadas en el Preambulo de la Ley cuando se definen las modifi-
caciones estructurales con una relacion exhaustiva de las mismas. Tampoco se infiere la

posibilidad de aplicacién analégica de la LMESM si observamos la Disposicion Adi-

218 GARDEAZABAL DEL RIO, F. J. La cesion global del activo y pasivo tras la Ley 3/2009 de
3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Homenaje a Victor Manuel
Garrido de Palma / coord. por José Carlos Sanchez Gonzélez, Francisco Javier Gardeazéabal del Rio,
Pedro Garrido Chamorro, 2010, pag. 1332.

217 Art. 73 LMESM: “La escision se regira por las normas establecidas para la fusion en esta
Ley con las salvedades contenidas en este Capitulo, entendiendo que las referencias a la sociedad resul-
tante de la fusion equivalen a referencias a las sociedades beneficiarias de la escision”.
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Aplicacion analégica de la regulacion de la fusion

cional 32278 de la misma en la que el legislador la esta autorizando de forma absoluta-
mente especifica para este supuesto concreto (y no para cualquier otro). Esta Disposi-
cion admite la aplicacion de las normas establecidas en la LMESM, es decir, la aplica-
cion analogica de las mismas, a las operaciones de fusion entre entidades de crédito de
la misma naturaleza, asi como las de escision y cesion global de activos y pasivos entre
entidades de crédito de idéntica o distinta naturaleza. Por lo que observamos que es ne-
cesaria la autorizacion expresa del legislador para la admision del procedimiento analo-
gico, que afecto igualmente, en este supuesto, a una extension de los ambitos objetivo y
subjetivo de la Ley, porque asi lo quiso el legislador. Se da pues la misma solucion en la
LMESM que en la UmwG, infiriendo de la LMESM que sigue siendo necesaria una
autorizacion expresa del legislador para la aplicacion del procedimiento analdgico en el
caso de las modificaciones estructurales de sociedades mercantiles a otras operaciones
atipicas con traspaso de patrimonio que tengan el mismo objetivo de reestructuracion
empresarial. En este mismo sentido se pronuncia la DGRN en distintas resoluciones de
10 de junio y de 4 de octubre de 199427, La segregacion carece de tratamiento normati-
VO no siendo ni siquiera nominada directamente por la doctrina registral, pero trazara

algunos perfiles de su tratamiento juridico-mercantil?e°.

278 |_a inclusion de la Disposicion Adicional 32 a la LMESM fue motivada porqué a que a escasos
meses de la publicacion de la LMESM, en junio de 2009, se publicé el Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de
junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito
(130/000018). En él se planted una estrategia de reestructuracion ordenada del sistema bancario espafiol,
para mantener la confianza en el sistema financiero nacional e incrementar su fortaleza y solvencia, con la
finalidad de que las entidades que subsistieran fueran sélidas y pudieran proveer crédito con normalidad.
Para ello, se propuso someter a la aprobacion del Banco de Espafia un plan de reestructuracién de la
entidad que permitiera la superacién de la situacion de dificultad en que se encontrara. Dicho plan de
reestructuracion podia realizarse a través de la fusion con otra u otras entidades de reconocida solvencia o
bien podria consistir en el traspaso parcial o total de su negocio a otra u otras entidades a través de la
cesion global o parcial de sus activos y pasivos. Es aqui, pues, donde se habria planteado la problematica
sobre una posible aplicacion analégica de la LMESM, que fue evitada totalmente por la inclusion expresa
de estos supuestos que planteaba el Real Decreto a la normativa especifica de la LMESM a través de su
Disposicién Adicional 32, que de esta manera amplia el &mbito objetivo y subjetivo de la Ley no dando
pie a la posible utilizacién de la analogia.

29 RDGRN de 10 de junio de 1994 (RJ 1994, 4915); RDGRN de 4 de octubre de 1994 (RJ 1994,
7795). Ambas resoluciones dejan clara la existencia de numerus clausus de modificaciones estructurales.
La segregacion no era regulada como una modificacion estructural antes de la publicacién de la LMESM
por lo que no se admitid la aplicacion analdgica a esta figura.

280 CERDA ALBERO, F., en “Segregacion de la sociedad anénima y de la sociedad de responsa-
bilidad limitada, a propésito de las RessDGRN de 10 de junio y de 4 de octubre de 1994, asi como del
UmwG aleman de 28 de octubre de 1994” en RDM 214, oct.-dic. 1994, pgs. 925 y 926.
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Capitulo 2:
Procedimiento aplicable a la cesion global

de activo y pasivo

I
INTRODUCCION: REGIMEN LEGAL DE LA CESION
GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

Las modificaciones estructurales se acometen llevando a cabo un procedimiento
determinado regulado legalmente a lo largo de los siguientes articulos que integran el
capitulo Il de la LMESM bajo el titulo Régimen legal de la cesion global que procedo a
analizar a continuacion. En virtud del procedimiento societario regulado legalmente en
los arts. 85 a 91 LMESM, se podra realizar la transmision patrimonial acordada por ce-
dente y cesionario. Dicho proceso societario se produce en un contexto contractual que
complementa la vision societaria de la operacion de cesion global.

La operacion de cesion global obedece a un procedimiento similar, en sus aspec-
tos basicos, al establecido por la LMESM para las operaciones de fusion y escision.
Siguiendo el Preambulo de la Ley, ““la tutela del socio se persigue a través de la infor-
macion que facilita el proyecto de cesion global y a través del sometimiento del acuer-
do a algunos requisitos establecidos para la adopcion del acuerdo de fusion; y la tutela
de los acreedores se articula a través del derecho de oposicion y de la responsabilidad
solidaria del cesionario o cesionarios hasta el limite del activo neto atribuido a cada
uno de ellos en la cesion™.

Los objetivos pretendidos en el Predmbulo de la Ley sobre la tutela del socio y la

tutela de los acreedores, van a quedan mermados en aspectos concretos del procedi-
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miento de cesidn global de forma injustificada a lo largo de las fases preparatoria, fase
decisoria y fase de pendencia mediante la adopcion de criterios erroneos por parte del
legislador que diferenciaran esta operacion en cuanto a sus requisitos procedimentales
de otras como la fusion y escision sin justificacion alguna. Esto se reflejard en una
merma de garantias para socios y acreedores y en la existencia de unos tramites mas
ligeros que, por otra parte, podrian hacer la operacion mas atractiva o sencilla a la hora

de reestructurar una empresa.

I
FASE PREVIA O DE NEGOCIACIONES

La regulacion legal de la cesion global de activo y pasivo comienza en la fase
preparatoria con la redaccion del proyecto de cesion. Asi pues, esta etapa previa del
procedimiento esta carente de regulacion normativa en la LMESM pues el legislador es
consciente de que el contenido de la misma puede ser absolutamente diverso?!. Sin
embargo mantenemos que ello no es causa para que nuestro legislador no haya hecho
mencion de dicha fase tan crucial en la constitucion de las voluntades que en una futura
fase perfeccionaran la operacion. Esta etapa es especialmente interesante y necesaria
como objeto de realizacion de negociaciones, actos y operaciones que incluiran las pro-
cedentes reuniones previas entre las partes implicadas en las que se puedan fijar aspec-
tos importantes de cara a una futura operacion de cesion global?®. Entre estos aspectos,

seria conveniente elaborar estudios econdmicos, financieros y laborales que puedan

281 CONTRERAS DE LA ROSA. 1., Op.cit. pg. 140, considera que el procedimiento societario
previsto legalmente de cesion global de activo y pasivo no contempla esta etapa previa del contrato refi-
riendo éste solamente las condiciones en las que debera formarse la voluntad de la sociedad cedente (art.
85 LMESM). La autora considera que ésta es una fase esencial, como etapa contractual, para constituir
adecuadamente las voluntades de ambas partes del negocio y realizar, ademas de las conversaciones y
negociaciones propiamente dichas, todas sus manifestaciones escritas en distintos documentos de los que
derivaria la existencia de una responsabilidad precontractual. Una vez fijadas esas voluntades podrian ser
manifestadas en la siguiente etapa, la del perfeccionamiento del contrato.

282 E] contenido de todos los actos y operaciones que se relacionan y conforman los tratos preli-
minares previos al desarrollo de la operacién son referidos en la sentencia nim. 1091/1999 del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre (RJ 1999, 8978).
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acreditar el buen resultado de la operacion, también resultaria conveniente suscribir
acuerdos de confidencialidad entre cedente y cesionario pues se va a conocer una in-
formacion reservada de la sociedad que en ningun caso debe conocer la competencia. Es
el momento también para establecer una responsabilidad por escrito de las consecuen-
cias que tendréa el abandono injustificado de la operacion por cualquiera de las partes y,
en ese caso, la fijacion de dafios y perjuicios pertinentes ante esta situacion.

Considerando la operacion desde un punto de vista contractual, como sostuvi-
mos anteriormente, e integrada dentro de un procedimiento societario, coincidimos con
autores como Diez Picazo y Ponce de Ledn?2 en el hecho de es conveniente que los
pactos que se concluyan previamente en esta fase negocial, deban contractualizarse
siendo denominados como contratos rectores de la negociacion. Tendran la funcién
esencial de fijar los fundamentos que constituiran la operacion: el objeto, las condicio-
nes y el desarrollo del futuro contrato. En definitiva, los tratos preliminares que ahora se
gesten contribuirdn a perfeccionar el contrato en la siguiente etapa.

Dentro del contenido de dichos acuerdos, seria conveniente durante esta fase
igualmente fijar responsabilidades del cesionario que aparecen ignoradas a lo largo de
todo el procedimiento. Y ello es debido a que la regulacion de la cesion global refiere
constantemente las obligaciones de la sociedad cedente pero deja al margen de actua-
cion al cesionario. El cesionario o cesionarios, estaran presentes en fases decisivas del
procedimiento, formaran parte de los grupos de trabajo y conoceran todos los datos
oportunos, pero sin embargo, no intervendran en ningun caso formalmente en momen-
tos cruciales como la redaccién del proyecto de cesion global o la adopcion del propio
acuerdo de cesion global.

El cesionario o cesionarios solo aparecen formalmente en el articulado al finali-
zar la operacion, ya en el articulo 89.1 LMESM, cuando el cesionario o cesionarios,
junto al cedente, tengan que otorgar escritura publica. Es solo en este momento cuando
tendran que intervenir por lo que puede producirse con anterioridad el abandono injusti-

ficado de la operacion en cualquier momento sin mayores consecuencias.

28 D[EZ- PICAZO y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I: In-
troduccion a la teoria del contrato, pg. 325, 2007.

211



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

Por todo este conjunto de variables seria procedente la celebracion, durante la
fase previa, de un contrato de cesion global de activo y pasivo en el que se fijaran todos
estos extremos necesarios para tratar de equilibrar derechos y obligaciones entre ambas
partes, lograr asi una reciprocidad de tratamiento de la que el texto legal se muestra ab-
solutamente carente y completar asi la regulacion legal actualmente exigua de nuestra

operacion. Se estudiara dicha posibilidad mas adelante.

1
FASE PREPARATORIA O DOCUMENTAL

Se trata de una fase caracterizada por su talante informador en la que se forma la
voluntad de la sociedad cedente obviandose, por parte de la LMESM, la también impor-
tante formacion de la voluntad de la sociedad cesionaria. Dicha fase preparatoria del
procedimiento societario comprende el proyecto de cesion y el informe de los adminis-
tradores, tareas que corresponden solo a la sociedad cedente y en las cuales ya se em-
pieza a poder vislumbrar en su tratamiento legal la relajacion de exigencias siempre
presentes en otras operaciones como la fusion o escision con las que, estimamos, debe-
ria ser totalmente equiparable. Tanto el proyecto de la cesion global como el informe de
los administradores constituiran un mecanismo de proteccion de los socios de la entidad
cedente pues, a través de éstos, se otorga a los socios un derecho de informacién docu-
mental necesario para poder determinar el sentido del voto que emitiran en la junta de
socios de la sociedad cedente cuando se proceda a la adopcion del acuerdo sobre cesion
global. Los socios adoptaran por mayoria el acuerdo de cesion global, no pudiendo obs-
taculizar su adopcion las minorias que hubiera en contra de éste. Estas podran reclamar,
como veremos mas adelante, el resarcimiento de los dafios y perjuicios que la cesién
global les haya ocasionado y siempre que tengan derecho a ello (art. 90 LMESM remi-

tido al art. 47 LMESM). Considerando esta etapa desde un punto de vista contractual,
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advertimos como el procedimiento societario solo contempla esta fase contractual pre-

paratoria desde el punto de vista de la sociedad cedente?®,

1. El proyecto de cesion global: articulo 85 LMESM

El procedimiento de la cesion global se inicia en sentido estricto con la redac-
cion y suscripcion (firma) por todos los administradores de la sociedad cedente de un
proyecto de cesion global de activos y pasivos en el que debera ser explicada la opera-
cién tanto desde un punto de vista econdmico como juridico y que deberén depositar en
el Registro Mercantil correspondiente al domicilio de la sociedad cedente y que debera
recoger las menciones obligatorias minimas recogidas en el art. 85 LMESM:

12 La denominacion, el tipo social y el domicilio de la sociedad y los datos de la
identificacion del cesionario o cesionarios.

22 La fecha a partir de la cual la cesion tendré efectos contables de acuerdo con
lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

3% La informacion sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimonio, la de-
signacién y, en su caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo que
han de transmitirse a cada cesionario.

48 La contraprestacion que hayan de recibir la sociedad o los socios. Cuando la
contraprestacion se atribuya a los socios, se especificara el criterio en que se funde el
reparto.

52 Las posibles consecuencias de la cesidn global sobre el empleo.

Siguiendo el Preambulo de la Ley, “la tutela del socio se persigue a través de la
informacion que facilita el proyecto de cesion global y a través del sometimiento del

acuerdo a algunos requisitos establecidos para la adopcion del acuerdo de fusion™.

284 Seglin CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. n° 41, pg. 139, la fase preparatoria forma par-
te de la etapa contractual que sucede a las negociaciones previas mantenidas dentro de la denominada fase
precontractual. Al entender la autora que es igualmente relevante la formacién de la voluntad de la socie-
dad cesionaria en dicha etapa contractual, procede al estudio de la misma a pesar de que no sea conside-
rada por el procedimiento establecido en la LMESM.
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El proyecto de cesion no reviste el caracter de un contrato, por lo que no tiene
ningun caracter vinculante para las partes pudiendo quedar sin ningun tipo de efecto en
el supuesto en el que no fuera aprobado por la junta de socios de la sociedad cedente.

Es importante tener en cuenta que el articulo 117 de la derogada LSRL no exigia
en ningun caso ningun proyecto de cesion global que ahora regula la LMESM. Antes,
sencillamente, la junta general (art. 117.1LSRL) acordaba la cesion global con los re-
quisitos y la mayoria establecidos para la modificacion de los estatutos?3,

Pero, a pesar de este avance garantista que proporciona la exigencia de realiza-
cion de un proyecto de cesion en la realizacion de la operacién tal y como esta regulada
actualmente, observamos, como, a diferencia de lo que sucede en la fusién o en la esci-
sion, no es suscrito por la otra parte: por el cesionario. Son los administradores de la
sociedad cedente los Unicos que asumen esta obligacion y no los de la sociedad cesiona-
ria en el caso de que el cesionario fuera una persona juridica, una sociedad mercantil. Si
el cesionario fuera una sociedad mercantil, una persona juridica, que de hecho es facti-
ble en la operacion de cesion global, lo mas coherente seria que sus administradores
también participaran en la redaccion del proyecto de cesion. Pero atendiendo al tenor
legal del art. 85 LMESM, el proyecto es elaborado exclusivamente por el 6rgano de
administracion de la sociedad cedente y en absoluto participaran los administradores de
la sociedad cesionaria o cesionarias. Volvemos a observar una carencia mas en la regu-
lacion o régimen juridico de nuestra operacion de cesion global.

La realidad mas légica o coherente supone concluir que todos los aspectos que
integran dicho proyecto ya deberian haber sido debatidos y tratados por ambas partes
para lograr acceder a un acuerdo de cesion global posterior cuyo contenido sea satisfac-
torio para ambos evitando de esta manera la frustracion que supondria para el cesionario
o0 cesionarios un factible desacuerdo sobre cualquiera de los aspectos tratados en el pro-
yecto.

El articulo 30 LMESM, en sede de fusion, expresa que “los administradores de

cada una de las sociedades que participen en la fusion habran de redactar y suscribir

285 | a mayoria reforzada que entonces establecida la LSRL para llevar a cabo una cesién global
era la del voto favorable de mas de la mitad de los votos correspondientes a las participaciones en que se
divida el capital social. En cambio, la mayoria simple suponia un tercio de los votos del capital social.
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un proyecto comin de fusion’28, En cambio, del articulo 85, referido a la cesion global,
se infiere que los administradores de la sociedad cedente son los Unicos que han de re-
dactar y suscribir un proyecto de cesion global. El legislador ha optado por omitir la
regulacion legal que refiriera el supuesto en el que el cesionario fuera una sociedad
mercantil y en ese caso el proyecto de cesion debiera estar redactado y suscrito conjun-
tamente por los administradores de la o las sociedades cesionarias.

Esto provoca distintas interpretaciones que tratan de explicar la solucion pro-
puesta por el legislador: puede tratarse de un olvido pero esta opcion la descarto porque
no se podrian producir “diferentes y variados olvidos™ en distintos aspectos procedi-
mentales que regulan la cesion global como comprobaremos mas adelante. El legislador
parece reducir los requisitos en supuesto de la cesion global y, coincidiendo con Gonzé-

lez Meneses?®’

, No consideramos menos relevante o peligrosa la realizacion de la opera-
cion de cesion que la de una fusion para poder justificar asi la no exigencia de un pro-
yecto comun por ambas partes. La comparacion que mas pone en evidencia esta falta de
coherencia por parte del legislador es la que Gonzalez Meneses refiere aludiendo al ar-
ticulo 53 de la Ley que regula el caso de fusion por absorcion de sociedad integramente
participada subsumible en el régimen simplificado del articulo 49 de la Ley. Se trata, en
este caso, de una fusidn en la que una sociedad se extingue transmitiendo en bloque su
patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas
correspondientes a aquellas. Y, en este caso, es necesario suscribir el proyecto de fusién
por parte del cesionario y depositarlo igualmente en el Registro Mercantil correspon-
diente a la sociedad absorbente. No se entiende porque este supuesto de absorcién puede
resultar mas arriesgado para los socios de la sociedad absorbente (se entiende como maés

arriesgado por el incremento de los requisitos exigidos) que lo que suponga para los

28 A proposito del proyecto de fusion, BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, F., expresan
que “la iniciativa del estudio de la fusion corresponde normalmente a los administradores, sin que ello
impida que ello les pueda venir encomendado o impuesto por un acuerdo previo de la junta general de
una o varias de las sociedades que intervienen en el proceso de fusion, por el que se inste a los adminis-
tradores a estudiar y, en su caso, preparar el proyecto de fusién” en Op.cit. Vol.I, pg. 576.

287 GONZALEZ MENESES, M., en “La cesion global de activo y pasivo como ilusion juridi-
ca...” en El notario del siglo XXI, n® 28, se pregunta lo siguiente: “;es que resulta mas grave para los
socios de la sociedad absorbente el supuesto del articulo 53 de absorcion de una sociedad integramente
participada, que lo que para los socios de la sociedad cesionaria supone el supuesto del articulo 81, es
decir, adquirir todo el patrimonio de una sociedad —con todo lo que ello supone de responsabilidades y
contingencias por la actividad anterior de la misma- a cambio del pago de un precio en dinero?”
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socios de una sociedad cesionaria la realizacion de una cesion que, en absoluto de forma
sencilla, implica siempre la transmision de un conjunto patrimonial no exento de com-
plicaciones. Es curioso observar como en el supuesto de cesion global la modificacion
estructural parece tener lugar solamente para el cedente y no para el cesionario en cuan-
to a la inexigibilidad de requisitos para éste ultimo.

Esta discordancia en cuanto a los requisitos exigidos por estas dos operaciones:
fusién y escision, podria llevar incluso a las sociedades participantes a “trampear la
LME” tratando de realizar la operacion de modificacion estructural con una relajacion o
laxitud de los requisitos procedimentales convirtiendo en una cesion lo que, en su tras-
fondo, es plenamente identificable con una fusion. Sabemos que en la fusidn se extingue
la sociedad cedente a diferencia de la cesion, donde no es necesario. Pero, dandose el
supuesto de que nos encontraramos ante una sociedad filial y su matriz, podriamos rea-
lizar una operacion de cesion global en vez de una fusion, transmitiendo todo el patri-
monio la sociedad filial a la sociedad matriz sin necesidad de extincién simultanea de la
filial y evitando asi requisitos como el del proyecto de fusion y la publicacién del mis-
mo. Mas tarde, conseguiriamos el mismo objetivo que en una fusién si procediéramos a
realizar una liquidacion de la filial atribuyendo el dinero obtenido con la realizacion de
la liquidacion, a la sociedad matriz de esta filial que ya se extinguiria?®,

Analizando la redaccion del articulo 85 observamos que la definitiva redaccion
del proyecto de cesion global por la LMESM cambia el contenido de la redaccion que
sobre el mismo se contenia en el Proyecto de Ley?® en su articulo 83.1.22 cuando se
exigia que constara en el proyecto de cesion global la fecha a partir de la cual las ope-
raciones de la sociedad habran de considerarse realizadas, a efectos contables, por
cuenta del cesionario. De esta disposicion se colegia que la sociedad cedente se extin-
guia en todo caso por lo que se rectifico la misma y actualmente, en consonancia con la
posibilidad actual que brinda la LMESM de que pueda o no extinguirse la sociedad ce-
dente, la disposicion aparece redactada con el siguiente tenor en el articulo 85.1.2% la

fecha a partir de la cual la cesion tendra efectos contables de acuerdo con lo dispuesto

288 GONZALEZ MENESES en “La cesion global de activo y pasivo como ilusién juridi-
ca...op.cit. contesta a estas incongruencias arguyendo que “la cesion global s6lo es maodificacion estruc-
tural” para la sociedad cedente, pero no para el cesionario, aunque éste sea una sociedad”.

29 proyecto de Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles
121/000004, 30 de mayo de 2008.

216



Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo

en el Plan General de Contabilidad?®®, permitiendo ahora si que la sociedad cedente
pueda seguir teniendo actividad empresarial. Es decir, esos efectos contables también se
producen en la sociedad cedente y no solo en el cesionario, ya que la misma tendra que
contabilizar, a partir de la fecha fijada, la contraprestacion recibida, es decir, desde ese
momento producird efectos contables. Sin embargo, no olvidemos que, a tenor de lo
establecido en el articulo 89.2, sera necesaria la inscripcién de la cesién global para que
dicha operacion adquiera la perfeccion y eficacia necesarias para posibilitar la produc-
cion de esos efectos contables en la fecha establecida en el proyecto de cesion.

Respecto a este punto, aqui es de aplicacion lo dispuesto en el plan general con-
table sobre combinaciones de negocio (Norma 19?%). Siguiendo esta normativa, no se
puede establecer una fecha de retroaccion contable anterior a la fecha de adquisicion del
negocio o empresa, por tanto, en la cesion global del activo y pasivo a un tercero, los
efectos solamente se pueden producir desde su inscripcién en el Registro Mercantil de-
bido a que la misma tiene carécter constitutivo. Si la cesion global se realizara a uno o
varios socios, la retroaccion contable solamente podria realizarse desde la fecha en que
estos hubieran adquirido el control de la sociedad cedente, teniendo un limite que seria
el inicio del ejercicio. En cambio, si los socios que reciben el activo y el pasivo no tu-
vieran el control de la sociedad, entonces no seria posible realizar la retroaccion conta-
ble hasta la fecha de la inscripcion 22,

La redaccion del nimero 3° del articulo 85.1 es absolutamente necesaria pues re-
laciona la necesidad de informacion sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimo-
nio, a pesar de que obvia aspectos fundamentales referidos a que dicha informacién apa-
rezca justificada por un balance, una auditoria o un informe de experto independiente,
tal como se exige en el resto de operaciones de modificacion estructural. Se afiade a
todo ello, el hecho de que esa informacion sobre la valoracion se va a realizar Unica-
mente por los administradores de la sociedad cedente, lo cual podria conllevar una posi-
ble valoracion arbitraria que no se ajustara a criterios reales con los consiguientes per-

juicios que puedan sobrevenir para las dos partes e incluso para los acreedores de am-

2% E] Plan General de Contabilidad (PGC) es el encargado de regular la contabilidad de las em-
presas espafiolas. El nuevo Plan fue aprobado por Real Decreto 1514/2007 con el objeto de adaptar la
normativa espafiola a las disposiciones contables europeas sobre esta materia.

21 JURADO RODRIGUEZ, A.B., MARTINEZ MARTINEZ, P.J., DOMINGUEZ LEANDRO,
J., Op.cit., 2014
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bos. Los administradores pueden fijar un valor de mercado que sea razonable, pero al
tratarse de una transaccion y existiendo autonomia de la voluntad para realizarla, po-
drian fijar cualquier valor que consideraran oportuno. Seria conveniente, aunque no
parezca reflejado en el apartado 3°, que dicho valor del patrimonio hubiera sido consen-
suado por la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios a partir de unas negociacio-
nes previas y en base al principio de autonomia de voluntad que les asiste a ambas par-
tes. De esta forma se conseguiria una valoracion que satisfaria a ambas partes. Es impor-
tante que la valoracion, designacion y reparto en su caso, si hubiera mas de un cesionario,
guede definitivamente fijada en dicho proyecto de cesidn pues cualquier modificacion que
se quisiera realizar con posterioridad sobre los mismos ya no podria realizarse tras el re-
frendo que emita la junta de acreedores de la sociedad cedente en el momento de la adop-
cion del acuerdo de cesion global y que se va a cefiir exclusivamente al contenido del
proyecto de cesion global.

Se observa una deficiencia en la redaccion del articulo 85.1. 3* LMESM en el
que deberia aparecer una diferenciacion en su redaccion dependiendo de que nos encon-
tremos ante uno o varios cesionarios. Sin embargo su redaccion defectuosa aparece asi:
el proyecto de cesién global contendra al menos la informacion sobre la valoracion del
activo y pasivo del patrimonio, la designacién y, en su caso el reparto preciso de los
elementos del activo y del pasivo que han de transmitirse a cada cesionario. No seria
oportuno, en el supuesto de que existan varios cesionarios, que el proyecto de cesién
global diera informacién sobre la valoracion del activo y pasivo total del patrimonio.
Pero si es necesario que, siguiendo el tenor del articulo 82 LMESM, cuando haya varios
cesionarios, reciba cada uno de ellos una parte del patrimonio constitutiva de una unidad
econdémica. La LMESM, en sede de cesion, no contempla en su articulado la posibilidad
de que puedan aparecer nuevos elementos de activo o pasivo integrantes de ese patri-
monio y tampoco a quien se adjudicarian los mismos. Para solucionar esta cuestion,
podriamos acudir al articulo 75 LMESM Yy trasladar su contenido pues aborda este caso
estableciendo que en caso de escision total, cuando haya un elemento del activo que no
se haya atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escisién correspon-
diente, entonces se distribuira ese elemento entre todas las sociedades beneficiarias de

manera proporcional al activo atribuido a cada una de ellas en el proyecto de escision.

218



Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo

Cuando la cesion global no suponga la extincion de la sociedad cedente, el pro-
yecto de cesion global deberia contener alusiones a aspectos fundamentales que apare-
cen relacionadas en el articulo 31 LMESM respecto al proyecto de fusion y que, una vez
mas, son obviadas en la regulacion de la cesion global aligerando los requisitos. Inclui-
mos aqui el aspecto referido a los efectos de la cesion sobre posibles prestaciones acce-
sorias, 0 a como van a quedar los derechos especiales de los socios, qué opciones se les
pueden ofrecer.

El apartado 4° del articulo 85 establece que el proyecto de cesion global conten-
dra también la contraprestacion que hayan de recibir la sociedad o los socios. Cuando la
contraprestacion se atribuya a los socios, se especificara el criterio en que se funde el
reparto. Como ya se ha dicho anteriormente, recordamos que dicha contraprestacion
podra realizarse en dinero 0 en especie pero nunca en acciones, participaciones o cuotas
de socio del cesionario. Son caracteres fundamentales todos ellos que delimitan e identi-
fican a nuestra operacion de cesion global. El apartado 2° del articulo 81, ya tratado,
establece que si la prestacion la recibieran los socios, se deberian respetar las normas
aplicables a la cuota de liquidacion, es decir, el criterio fijado para la liquidacion de las
sociedades y la sociedad cedente quedaria en todo caso extinguida.

Otro aspecto que no es suficientemente desarrollado es el que se sefiala en el
numero 5° del articulo 85.1 LMESM sobre la mencién que debe contener el proyecto de
cesion global sobre las posibles consecuencias sobre el empleo. Efectivamente, esto es
algo que, nos vuelve a sorprender, compete exclusivamente a los administradores de la
sociedad cedente en la cesion y que no remite a los administradores de la sociedad ce-
sionaria ya que sabemos que éstos no intervienen en la redaccion del proyecto de cesion

292 5 de escision si intervienen los adminis-

global. En cambio, en la operacion de fusion
tradores de ambas partes en el tratamiento de esta cuestion pues intervienen conjunta-
mente en la redaccion del proyecto de fusidn o de escision, y, es absolutamente necesa-

rio que asi se proceda ya que la sociedad absorbente, en el caso de la fusion, es la que

292 En sede de fusion el nimero 11 del articulo 31 establece que unos de los contenidos del pro-
yecto de fusidn es el referido al tratamiento de las posibles consecuencias de la fusion sobre el empleo, asi
como su eventual impacto de género en los 6rganos de administracién y la incidencia, en su caso, en la
responsabilidad social de la empresa. La diferencia existente con la operacion de cesion global es que el
articulo 31 parte de un proyecto comln de fusion en el que intervienen los administradores de ambas
sociedades.
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asumira los trabajadores. Del mismo modo, la sociedad o sociedades cesionarias, en la
cesion global de activo y pasivo, asumen a estos trabajadores con la responsabilidad que
ello conlleva pero, sin embargo, no intervienen de forma sorprendentemente llamativa
en el tratamiento de estas cuestiones. La regulacion de la operacion de cesion, refiere en
muchos aspectos y en todo caso a la sociedad cedente ignorando a la otra parte: al ce-
sionario en muchos de sus aspectos.

Cuando se realiza una operacion de cesion global indudablemente se esta traspa-
sando una unidad econdémica dentro de la cual se encuentran los trabajadores por lo que
el cesionario o cesionarios deberan subrogarse en la totalidad de los derechos y obliga-
ciones adquiridos, entre ellos, en este caso, los laborales y los correspondientes a la Se-
guridad Social asumiendo de esta forma a los trabajadores. El Estatuto de los Trabajado-
res prevé en su articulo 44.92% relativo a la sucesion de empresa, la observancia de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores sobre aquellas
medidas adoptadas en los proyectos que puedan afectar y traer consecuencias para los
trabajadores. Los mismos defenderan sus posiciones a través del comité de empresa
encargado de negociarlas con los administradores respectivos.

El articulo 85.1LMESM carece también de la referencia a otros aspectos el pro-
yecto de cesion que si aparecen tratados entre los contenidos del proyecto de fusién. Me
estoy refiriendo a aspectos que quedan sin resolver como son las consecuencias que
entrafiara la operacion sobre las prestaciones accesorias, si existieran las mismas (referi-
do en el numero 3° del art. 31 en la operacion de fusion) o la factible modificacion que
podran sufrir los estatutos (referido en el nimero 8° del art.3ligualmente).

La redaccion del articulo 85.1 LMESM en el nuevo articulo 265-5 correspon-

diente a la Propuesta de Codigo Mercantil posee el mismo contenido si bien la redac-

2% Art. 44.9 ET: El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmision,
medidas laborales en relacién con sus trabajadores vendra obligado a iniciar un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias para los
trabajadores. Dicho periodo de consultas habré de celebrarse con la suficiente antelacién, antes de que las
medidas se lleven a efecto. Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo. Cuando las medidas previstas consistieren en traslados colectivos o
en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, el procedimiento del
periodo de consultas al que se refiere el parrafo anterior se ajustara a lo establecido en los articulos 40.2 y
41.4 de la presente Ley.
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cién del mismo cambia ya que dispone de forma distinta las menciones que debe conte-
ner el proyecto de cesion global.

Por su parte, el art. 85.2 LMESM mostrara de nuevo que el tratamiento que reci-
be la publicidad del proyecto de cesion en comparacion con el que recibe el proyecto
comdn de fusion o de escision®*, vuelve a distanciar las exigencias procedimentales
respecto de la cesion global y las operaciones de fusion y escision, si bien la antigua
LSRL obviaba la exigencia ahora reconocida, por lo cual constatamos que se ha produ-
cido ya un avance?®®. El articulo 85.2 solo exige, y de forma injustificada, que, una vez
redactado, el proyecto de cesion se deposite en el registro mercantil. No se precisa a qué
registro se esta haciendo referencia, pero es entendible que se trata del registro corres-
pondiente al domicilio social de la sociedad cedente: los administradores deberan pre-
sentar para su deposito en el Registro Mercantil un ejemplar del proyecto de cesion
global.

En este sentido hay una merma de requisitos exigidos a la otra parte interviniente
en la regulacion legal de la cesion, cuando en el caso de la fusion o escision, se corres-
ponden o equilibran del mismo modo por las dos partes intervinientes en la operacion.
Ademas, este articulo sera el unico modificado y modernizado en virtud de la reciente
publicacion de la Ley 1/2012 de 22 de junio®®®, lo que va a incrementar la diferencia-
cion entre determinados requisitos relativos al proyecto de fusion y que en ningln caso

se hacen extensivos al proyecto de cesion global provocandose una descoordinacién

2% |a publicidad del proyecto de escision se equipara a la publicidad que recibe el proyecto de
fusion por la remision que realiza el articulo 73, en sede de escision, a las normas establecidas para la
fusion, concretamente al articulo 32 donde se regula el aspecto de la publicidad.

2% E| articulo 117 de la derogada LSRL no regulaba el depdsito del proyecto de fusion por lo
que, ciertamente se ha producido un avance legislativo si bien no equiparable con el contenido regulado
de otras operaciones.

2% | a Exposicion de Motivos de la Ley 1/2012 de 22 de junio, de simplificacion de las obliga-
ciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital, refiere que en
materia de fusiones y de escision, la Directiva 2009/109/CE simplifica en determinados casos el nimero o
el contenido de los documentos que han de ser puestos a disposicién de los socios y agiliza estas opera-
ciones societarias encauzando la publicidad previa al acuerdo de fusion a través de la pagina web de las
sociedades de capital como alternativa al dep6sito de los proyectos de fusion y de escisién en el Registro
Mercantil. En la misma linea, prevé que, si el socio lo aceptara, las comunicaciones que tuviera que reali-
zar la sociedad puedan efectuarse por medios electrénicos. La presente Ley incorpora estas innovaciones,
cuidando especialmente de que esa simplificacion no afecte a la adecuada tutela de los acreedores y de los
trabajadores de la sociedad. La incorporacion se ha realizado teniendo muy en cuenta el marco normativo
en el que se insertan las novedades contenidas en la Directiva 2009/109/CE, con respeto a los principios
generales de politica y de técnica legislativas con las que se confeccion6 la muy compleja Ley 3/2009, de
3 de abril; y de ahi la necesidad de dar nueva redaccion a distintos articulos del Titulo Il de dicha Ley.
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legislativa que carece de sentido. Tras esta modificacion legislativa, cuando se proceda
a realizar una operacion de fusion o escision, los administradores estan obligados a in-
sertar el proyecto comun de fusion en las paginas webs de cada una de las sociedades
que participan en la fusién o escision, sin perjuicio de poder depositar voluntariamente
un ejemplar del proyecto de fusion en el Registro Mercantil correspondiente a cada una
de las sociedades participantes?®’. El articulo 11 bis de la Ley 1/2012 establece que las
sociedades de capital podran tener una pagina web corporativa y que esta pagina sera
obligatoria para las sociedades cotizadas.

Mientras, la operacion de la cesion global continta con el mecanismo del depé-
sito en el Registro Mercantil, sin ninguna modificacion al respecto. Esto supone de nue-
vo un distinto condicionante en dos operaciones de modificacion estructural que debe-
rian ser mas coherentes y estar mas cercanas en cuanto a sus garantias. Observamos
pues y seguiremos advirtiendo a lo largo del articulado del procedimiento que asiste a la
realizacion de esta operacion que la LMESM dispone para la cesion global de un régi-
men simplificado con respecto al propuesto en el ambito de otras operaciones de modi-
ficacion estructural como la fusion o a la escision, que persiguen efectos equivalentes de
reestructuracién empresarial. Por ello, de entrada, no se entiende la laxitud o relajacion
de requisitos en la cesion global. Sin embargo, en este extremo que tratamos, se ve mo-
tivado por una publicacion legislativa, Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de
las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de socieda-
des de capital, cuyo objeto son las fusiones y escisiones de sociedades de capital, dejan-
do fuera de su regulacion a la operacion de cesion global de activo y pasivo.

Otro aspecto también omitido en la regulacion de la publicidad del proyecto de
cesion global y que causa sorpresa igualmente es el referido al plazo de un mes que de-

be existir entre la insercion del proyecto en la pagina web con la consiguiente publica-

297 |a nueva redaccion del articulo 32 contintia exponiendo que el hecho de la insercion del pro-
yecto de fusién en la pagina web se publicara de forma gratuita en el BORME, con expresion de la pagina
web en que figure y de la fecha de la insercién. La insercion en la pagina web y la publicacion de este
hecho en BORME deberan efectuarse con un mes de antelacion, al menos, a la fecha prevista para la
celebracidn de la junta general que haya de acordar la fusion. Si alguna de las sociedades que participan
en la fusion careciera de pagina web, los administradores estan obligados a depositar el proyecto comun
de fusion en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio de dicha sociedad. Tras ello, el registrador
lo comunicaréa al Registro Mercantil Central para su publicacion en el BORME
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cion de este hecho en el BORME vy la celebracion de la junta en la que se acuerde la
aprobacion de la fusion.

Finalmente, con respecto al proyecto de cesion global no se refiere en su arti-
culado ningun plazo de validez del mismo como si refiere la regulacién del proyecto
comun de fusion, que atendiendo al articulo 30.3 LMESM , establece un periodo de
validez de seis meses siguientes a su fecha. No podemos inferir si este aspecto supone
una nueva deficiencia en la regulacion legal de la operacion o el legislador no ha que-
rido establecer plazos.

El articulo 85.2 de la LMESM cambia por completo su redaccion y contenido en
el nuevo articulo 265-6 de la Propuesta de Codigo Mercantil bajo el titulo de “Publici-
dad”. El contenido de la nueva redaccion es un reflejo del actual articulo 32 en sede de
fusién, titulado del mismo modo. De esta forma, la Propuesta corrige todas las carencias
referidas arriba que mantienen a la operacion de cesién global actualmente en una posi-
cion muy desventajosa en materia de publicidad y que la distancian del régimen fijado
en el resto de operaciones de modificacion estructural, sin justificacion alguna. De esta
forma, gracias a la modificacion de la Propuesta se logra para el proyecto de cesion glo-
bal una publicidad adecuada, en consonancia con la que ya tenian operaciones como la
fusion, y conforme a las necesidades de la actual sociedad de la informacién. Como ya
he dicho arriba, y sin ningun sentido o justificacion dado el tenor totalmente distinto del
articulo 32 referido a la publicidad del proyecto de fusion, el articulo 85.2 LMESM es-
tablece que los administradores deberan presentar para su depdsito en el RM un ejem-
plar del proyecto de cesion global. Es aplaudido el tenor del nuevo articulo 265-6 que,

repite casi en su totalidad, el contenido del articulo 32 LMESM?%,

2% Art. 265-6. Publicidad.

Los administradores deberan insertar el proyecto de cesion global en la pagina web”. El hecho
de la insercién se publicara de forma gratuita en el BORME, con expresion de la pagina web en la que
figure y de la fecha de la insercion.

Continta su contenido introduciendo novedades al respecto: “La insercion en la pagina web y la
publicacidn de este hecho en el Boletin Oficial del Registro Mercantil deberan efectuarse con un mes de
antelacion, al menos, a la fecha prevista para la celebracion de la junta general que haya de acordar la
cesidn. La insercion del proyecto de cesion en la pagina web debera mantenerse hasta que finalice el
plazo para el ejercicio por los acreedores del derecho de oposicion™.

Si la sociedad careciera de pagina web, los administradores deberan depositar un ejemplar del
proyecto de cesion en el Registro Mercantil en que estuviera inscrita. Efectuado el depésito, el registra-
dor comunicara al registrador mercantil central, para su inmediata publicacion gratuita en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil, el hecho del deposito y la fecha en que hubiere tenido lugar.
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2. El informe de los administradores: articulo 86 LMESM

Art. 86 LMESM: “Los administradores elaboraran un informe explicando y jus-
tificando detalladamente el proyecto de cesion global™.

Los administradores de la sociedad cedente deberdn elaborar un informe a los
socios explicando y justificando detalladamente ese proyecto de cesion global (art.86)
que deberan presentar para su depdsito en el Registro Mercantil. En el mismo se detalla-
ran las consecuencias juridicas y economicas que conlleva la realizacion de esta
transaccion patrimonial. Tampoco, con anterioridad a la entrada en vigor de la LMESM,
se exigia por la LSRL la existencia del informe de los administradores sobre el proyecto
de cesion, esto no era mas que una consecuencia de la inexistencia de dicho proyecto.
Pero el legislador, de nuevo y de modo injustificado, ha sido escaso en la determinacion
expresa de todos los aspectos del informe que deben aclarar detalladamente los adminis-
tradores. Volvemos a observar como en el articulo 33 LMESM, en el ambito de la fu-
sion, si se relaciona de forma expresa que el informe del proyecto de fusion explicard y
justificara detalladamente sus aspectos juridicos y econémicos dando especial relevan-
cia a la contraprestacion que va a recibir la sociedad: el tipo de canje de las acciones,
participaciones o cuotas asi como también las implicaciones de la fusién para los socios,
los acreedores y los trabajadores. Estos mismos aspectos referidos a las justificaciones
econdmica y juridica del informe debieran haber aparecido en la redaccion del articulo
86 donde no aparece regulado legalmente ningln contenido especifico que deba tener el
informe de los administradores. Y seria necesario que contuviera dicho informe y asi se
reflejaran en el articulo 86 LMESM, la relacion de los criterios adoptados para la valo-
racion realizada de los activos y pasivos que se van a transmitir, la justificacion del va-
lor de la contraprestacion que se recibe a cambio y los criterios que se fijen para el re-
parto que se va a hacer de la misma entre los socios, cuando no sea recibida la misma

directamente por la sociedad.

2. La publicacion del anuncio de convocatoria de la junta de socios que haya de resolver sobre
la cesién o la comunicacion individual de ese anuncio a los socios no podra realizarse antes de la publi-
cacion de la insercion en la pagina web o del deposito del proyecto en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil™.
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Hay aspectos deberian haber estado presentes igualmente en el articulo 86 por-
que en la operacion de cesion global estos elementos no tienen menos relevancia y se ha
de determinar qué sucede con estos colectivos cuando la sociedad cedente no se extinga
y prosiga su actividad empresarial. En este sentido, coincidimos con Alonso Ureba?® en
que seria conveniente que el proyecto de cesion global y el informe de los administrado-
res abarcaran igualmente al cesionario en el supuesto de que el mismo fuera sociedad
mercantil tratando de lograr asi una equiparacion en el tratamiento procedimental que
reciben las operaciones de fusion o escision. Y, al mismo tiempo, el autor califica como
inexplicable que el informe del proyecto de cesién global no refiera en su contenido
aspectos juridicos y econémicos relevantes (como detalla el art. 33 LMESM) referidos a
la detallada valoracion del activo y pasivo de la sociedad cedente cuando hay un Unico
cesionario o especifique la valoracion de cada una de las unidades patrimoniales en que
se divida el patrimonio cuando sean varios los cesionarios. También habria de aludirse
al valor de la contraprestacion cuando ésta se entrega a la sociedad cedente o a sus dis-
tintos socios en el caso de cesion global liquidatoria. Finalmente el autor muestra su
extrafieza sobre la omisién en el informe de cualquier referencia a los socios, a los tra-
bajadores y a los acreedores de la sociedad cedente cuando la misma no se extinga y
continde con su misma actividad o cambie su objeto social a partir de la correspondiente
modificacion estatutaria. Todos ellos son aspectos relevantes que deben ser tratados
cuando tiene lugar una operacion de reestructuracion empresarial.

El articulo 86 se mantiene inalterado en la redaccion de la Propuesta de Codigo
Mercantil: en este caso, el articulo 265-7 mantiene la misma redaccion que el art. 86
LMESM.

3. Inexistencia de informe de los expertos independientes: aspecto no

regulado en la cesion global

Se trata de un aspecto no regulado en la cesion global de activo y pasivo pero si

en la fusion y en la escision. Las operaciones de fusion y escision regulan también en

2% ALONSO UREBA, A., en “Comentario al Proyecto de Ley...” Op.cit., pg.78.
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sus procedimientos la necesidad de un informe de expertos independientes®® junto a la
realizacion del proyecto de fusion y el informe de los administradores. Los articulos 34
y 78 LMESM destacan que cuando las sociedades que participen en la fusién o en la
escision sean anonimas o comanditarias por acciones, y el acuerdo no sea unanime, el
proyecto de fusién o de escision debera someterse al informe de uno o varios expertos
independientes designados por el registrador mercantil del domicilio de cada una de
esas sociedades para que emitan informe sobre el proyecto comun de fusién o de esci-
sion. Los administradores de las sociedades que participen en la escision también po-
drén solicitar al registrador mercantil del domicilio de cualquiera de las sociedades, la
elaboracion de un unico informe. Hasta que se produce la modificacion del articulo 34
en sede de fusion por el R.D.-Ley 9/2012, solo se exigia el informe cuando la sociedad

resultante fuera S.A. o comanditaria por acciones.

No sera necesario el informe de experto independiente y tampoco el informe de
los administradores cuando se lleve a cabo la denominada fusion de sociedad integra-
mente participada del articulo 53.LMESM que queda subsumida en el régimen simplifi-
cado del articulo 49 LMESM.

El articulo 78.3 LMESM, en sede de escision, establece una excepcion a la exi-
gencia de presentacion del informe de experto independiente cuando lo acuerden la tota-
lidad de los socios con derecho de voto. La misma excepcionalidad estaba recogida por
el articulo 34.5 LMESM hasta que fue suprimida la misma por el RD-L 9/2012, de 16
de marzo, de simplificacién de las obligaciones de informacion y documentacién de
fusiones y escisiones de sociedades de capital. Es algo llamativo el que se conserve esta
excepcion para escision y se haya eliminado en sede de fusion®t. (Es quizés un olvido

del legislador no haber eliminado el apartado 3 del articulo 78 (como ha hecho con el

300 Articulo 34 LMESM: Informe de expertos sobre el proyecto de fusion. Articulo 78 LMESM:
Informe de expertos independientes

391 GONZALEZ MENESES, M., “El nuevo régimen de la escision”, en “Ley de modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles”, El notario del siglo XXI, n°. 27 refiere que parece ser un
olvido del legislador que si la sociedad beneficiaria de la escision es una S.A. o comanditaria por accio-
nes, la necesidad de informe de experto independiente sobre el patrimonio no dinerario es una exigencia
del régimen general de estos tipos sociales y del rigor que debe rodear la cobertura de su cifra de capital.
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34.5 por RD-Ley) que ciertamente se esta contradiciendo al articulo 69.c) LSC3% en el
que se establece que siempre es preceptivo el informe del experto independiente?

Las letras c) a e) del articulo 69 fueron afiadidas conforme al articulo 1° dos de la
Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obligaciones de informacion y do-
cumentacién de fusiones y escisiones de sociedades de capital (B.O.E. nim.150, de 23
de junio) y por lo tanto, afectan igualmente a la operacion de fusion y a la de escision,

por lo que entiendo que haya sido un olvido del legislador.

Tras la referencia a estas dos operaciones de modificacion estructural, observa-
mos como el articulo 85.1.32 LMESM solo refiere la necesidad de que en el proyecto de
cesion global redactado por los administradores de la sociedad cedente se contenga la
informacidn sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimonio, la designacion y, en
su caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo que han de transmi-
tirse a cada cesionario. Pero, sin balance ni auditoria del mismo, y sin informe alguno
de experto independiente. De este modo los socios tienen menos conocimiento o infor-
macion sobre la adecuacion en la valoracion del patrimonio y la oportunidad de la reali-
zacion de la operacion o bien, estan menos informados y mas desprotegidos si los com-
paramos con los socios que intervienen en la fusion o en la escision. La prevision que
realiza el articulo 34 para proteger el interés de las partes mas debiles en la realizacion
de la operacidn, no se da en el caso de la cesion global, donde no es observada esta ga-
rantia necesaria. Y se trata de algo suficientemente relevante y grave pues la valoracion
correcta de este conjunto patrimonial vivo o en funcionamiento y heterogéneo en su
contenido es lo que determinara el importe de la contraprestacion que, o bien, recibe la
sociedad a cambio, que no se extingue, o bien, que reciben directamente los socios
cuando la sociedad si se extingue. El informe de expertos independientes completara la
informacidn contenida en el proyecto y es necesario por la complejidad que entrafia la

valoracion del bloque patrimonial objeto de transmision.

302 Art. 69 LMESM. “Excepciones a la exigencia del informe. -El informe del experto no sera
necesario en los siguientes casos:

c) Cuando en la constitucion de una nueva sociedad por fusién o escision se haya elaborado un
informe por experto independiente sobre el proyecto de fusion o escision™.
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Sin embargo, y obviando en todo caso esta excepcional importancia que reviste
el informe de los expertos independientes, en la cesion global, la informacion sobre la
valoracion de ese patrimonio esta solo contenida en ese proyecto de cesion global que
hemos referimos y solo el acuerdo sobre el importe de la contraprestacion que acuerden
cedente y cesionario confirmara la operacion y en ningln caso, ningun informe técnico
o valor de referencia objetivo que pudiera otorgar una instancia independiente (auditor,
experto, etc.) La LMESM no exige dicho informe de los expertos independientes sobre
el proyecto en la cesion global.

Desde nuestro punto de vista y por la envergadura de contenido que conlleva la
cesion global es igualmente necesario que en esta operacion se proceda a valorar dicho
patrimonio objeto de transmision por parte de algun experto independiente. Es necesario
que se realice algun tipo de control externo en esta valoracion del patrimonio para que
de este modo existan mayores elementos de juicio por parte de los socios de la sociedad
cedente cuando procedan a aprobar en junta general el acuerdo de cesion global. Los
peritos o0 expertos independientes aportarian mayor seguridad juridica a la operacion
gracias a la valoracion técnica que realizarian del proyecto de cesion. Y, precisamente,
por carecer la cesién global de ese control del que gozan el resto de operaciones, sera
conveniente que este extremo sea especialmente cuidado y tenido en cuenta por el Tri-
bunal que pudiera conocer de una posible causa de impugnacion de la operacion de ce-
sion global y también por el Registrador en el momento de realizar la inscripcion de la

misma, todo ello con la intencionalidad de proteger siempre a los terceros

En cambio, el informe de expertos independientes, atendiendo a los articulos 34
LMESM (en sede de fusion) y 78 LMESM (en sede de escision) contiene la opinién de
los expertos sobre la valoracion del patrimonio realizada por los administradores, la
conveniencia 0 no de los metodos utilizados para la valoracion del patrimonio, y, a par-
tir de ese momento, su conclusion sobre la adecuacion o no de la contraprestacion esti-
pulada. El informe solo atiende al dato objetivo de la correcta valoracion patrimonial
que se haya hecho por parte de los administradores del bloque objeto de transmisién y
deja fuera de su estudio cualquier aspecto que relacionara la conveniencia o no de la

operacion en funcion de otros items.
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De forma totalmente garantista, en la fusion y escision, siguiendo el articulo 34.3
LMESM, una de las partes que compone el informe del experto o de los expertos expli-
card y justificara a los socios el tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas
que les corresponden de las sociedades que se extinguen, explicandoles la adecuacion o
no de las mismas, manifestando su opinion sobre la valoracion y si es o no justificado el
tipo de canje. Solo desde este punto de vista, seria razonable la no exigibilidad del in-
forme de experto en la operacion de cesion global debido a que en la misma no se reali-
za ningun tipo de canje de acciones, participaciones o cuotas (prohibidas como contra-
prestacién por el art. 81.1)

Trasladandonos a la cesion global la contraprestacion, en este caso, se realiza en
dinero u otros activos por lo que seria necesario establecer, del mismo modo que se hace
en la fusion y en la escision por los expertos independientes, el tipo de canje convenien-
te entre el valor del patrimonio y el dinero recibido a cambio como contraprestacion.
Consideramos que es un aspecto muy relevante la complejidad que supone el valorar
una empresa o empresas en funcionamiento, por lo que esta realidad seria mas que sufi-
ciente para justificar la necesidad de dicho informe a pesar de que el tipo de canje en la
cesion global ya no se efectlie en acciones, participaciones u otro tipo de cuotas.

Este informe de expertos, que también es necesario en la operacion de cesion
global y cuya exclusion legal nos parece deleznable, desarrolla, segun el profesor Ureba
una funcion de reforzamiento de la informacion ofrecida en el proyecto y justifica su
necesariedad, entre otras razones, la complejidad de la valoracion del bloque patrimo-
nial transmitido o unidades econdmico-patrimoniales cedidas. El informe se debe cefliir
a la justificacion real de esas valoraciones patrimoniales y a los métodos empleados en
las mismas y no a las posibilidades o realidades eventuales que podria conllevar la ope-
racion para la sociedad. De esa manera serd mas facil para los socios, poder juzgar la
adecuacion o no de la contraprestacion que recibirdn a cambio.

Ya vimos arriba que cuando en la cesion global los cesionarios son socios de la
cedente, los minoritarios estdn desprotegidos para poder impugnar la cesion global
cuando estiman que el patrimonio social ha sido adquirido por el socio mayoritario a un
precio inferior al de su valor real. Ello es consecuencia de la inexistencia en la opera-

cion de cesion global de la regulacion de un informe de experto independiente que debe-
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ria ser aportado como mecanismo de defensa de los minoritarios y que tendra que ser
sustituido, mientras no se modifique la regulacion legal, por un dictamen pericial que
tendran que abonar los minoritarios perjudicados.

Para tratar de dar solucion a esta desproteccion que pueden sufrir los socios mi-
noritarios de la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios por la ausencia de regula-
cion del informe de expertos, se podria acudir a la inclusion de una clausula general
referida a estos extremos en un factible contrato de cesion global que se estudiard mas

adelante y que solventaria estas lagunas.

También, en una segunda parte, el informe del experto independiente en las ope-
raciones de fusién y escision, referira su opinion sobre si el patrimonio aportado por las
sociedades que se extinguen es igual, al menos, al capital de la nueva sociedad o al im-
porte del aumento del capital de la sociedad absorbente. Este supuesto no se verifica en
el caso de la cesion global pues se realiza una aportacion de patrimonio no dinerario al
capital del cesionario cuando se trate concretamente de una sociedad (ya que sabemos
que dicho cesionario puede ser igualmente una persona fisica).

Y, podemos comprobar como estos aspectos son igualmente necesarios e im-
prescindibles para la toma adecuada de decision sobre la aprobacién del proyecto de
cesion y que, sin embargo, son obviados en la regulacion de la misma. (Asi, p.e. no en-
contramos solucién al supuesto en el que un socio o varios se opusieran a la valoracion
que han hecho los administradores del patrimonio.

En la férmula notarial correspondiente a la escritura publica de cesién global de
activo y pasivo se expone la siguiente nota en el numero Il referido al informe de los
administradores: “la ley no exige informe de expertos para la cesion global”.

La Propuesta de Codigo Mercantil introduce una novedad muy aplaudida con-
sistente en la incorporacion del informe de expertos independientes para la operacion de
cesion global equiparando en este aspecto los requisitos procedimentales necesarios
para llevar a cabo ambas operaciones y no relegando a la cesion a un segundo plano. De
esta forma queda superada una de las carencias existentes en el régimen juridico de la
operacion de cesion que le resta garantias y seguridad juridica con respecto a otras ope-

raciones como la fusion y que, al mismo tiempo, facilita por escasez de requisitos, la
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ejecucion de la misma. Los dos primeros apartados del articulo 265-8 de la Propuesta de
Cadigo Mercantil tienen el mismo contenido que el actual articulo 34 LMESM en sede
de fusion, y asi quedan redactados en la Propuesta:

“1. Cuando la sociedad o las sociedades cesionarias sean anonimas o comandita-
rias por acciones, el proyecto de cesion deberd someterse al informe de uno o de varios
expertos independientes designados por el registrador mercantil del domicilio de cada
una de esas sociedades. El informe comprendera, ademas, la valoracion del patrimonio
no dinerario que se transmita a cada sociedad.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, los administradores de to-
das las sociedades cesionarias podran solicitar al registrador mercantil del domicilio de
cualquiera de ellas el nombramiento de uno o varios expertos para la elaboracion de un
unico informe”.

Mientras que el tercer apartado remite al articulo 263-13, creo que de forma
equivocada, pues la referencia correcta seria al nimero 12 y no al 13 del art.363. Estos
dos numeros tratan de las partes en las que se divide el informe de uno o varios expertos

y su contenido es idéntico al de los apartados 3° y 4° del actual articulo 34.

4. Documentacién contable y mercantil: la inexistencia del balance en

la cesion global

Aunque el régimen de la cesion global en la regulacion actual del mismo por la
LMESM es mucho mas parecido al de operaciones como la fusion o escision, compro-
bando como de hecho se remite a la primera en algunas ocasiones, sin embargo, pode-
mos observar gque en otros aspectos procedimentales se aleja mucho de los mismos rela-
jando o no exigiendo requisitos o cautelas que son ineludibles en estas otras operaciones
de modificacion estructural. Asi destacamos que en la cesion global, a diferencia de la
fusién, no aparece redactada en la ley la necesidad de un balance de cesion global, de
una verificacion del mismo por parte del auditor de cuentas y de una aprobacion del

mismo por la junta de socios que resuelva sobre la cesion.

231



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

Todos estos extremos, en cambio, estdn recogidos por los articulos 36 y sgs en
sede de fusion proporcionando a estas modificaciones estructurales un régimen mucho
mas garantista que el que se ofrece por la LMESM a la cesién global. El articulo 37 es
un ejemplo de la necesidad de esas cautelas objetivas pues el balance de fusion y las
modificaciones de las valoraciones contenidas en el mismo deberan ser verificados por
el auditor de cuentas de la sociedad, cuando exista obligacion de auditar, y habrén de ser
sometidos a la aprobacion de la junta de socios que resuelva sobre la fusion a cuyos
efectos debera mencionarse expresamente en el orden del dia de la junta.

La remision que realiza el articulo 87.1 LMESM a la seccion 42 del capitulo | de
la fusion, bajo el titulo: Sobre el acuerdo de fusion, relaciona el contenido de todos los
requisitos sobre la informacidn necesaria que ha de ser publicada antes de ser adoptado
el acuerdo de cesion global. Sin embargo, queda fuera de esta seccion la referencia al
balance que ya ha sido tratado anteriormente en los arts 36 a 38 LMESM, en sede de
fusién. En base a ello, estrictamente no seria exigible el balance para la operacion de
cesion global, sin embargo no es menos estricto el hecho de que, el articulo 39.1.5°, al
que si se remite el art. 87.1, refiere el balance como uno de los documentos que integra
la informacidn que debe ponerse a disposicion de socios, obligacionistas, titulares de
derechos especiales y de los representantes de los trabajadores, antes de la adopcion del

acuerdo de fusion. Esta Gltima apreciacion es destacada por autores como Ureba®®3

que
concluyen que, en virtud de esa remision del art. 87.1 al art. 39, el balance formara parte
de la documentacion contable y mercantil imprescindible para la realizacion de la cesién
global. Sera precisa la existencia de un balance de cesion global en los términos del ar-
ticulo 36 LMESM siendo el mismo objeto de verificacion y aprobacion en virtud del
articulo 37 LMESM, a pesar de que la regulacion de la cesion global guarde silencio al
respecto. Pero dicho silencio tampoco es absoluto en la regulacion legal de la cesion
global pues ya vimos que formaba parte del contenido del proyecto de cesion, en el nd-

mero 3° del art. 85.1 LMESM: la informacién sobre la valoracion del activo y pasivo

303 ALONSO UREBA. A., Op.cit. pag. 669 (Coord. RODRIGUEZ ARTIGAS, F.) entiende que
la aplicacion del art.39.1 LMESM por la remision del articulo 87.1 LMESM, nos permite concluir que
sera preciso la existencia de un balance de cesion global en los términos del articulo 36 LMESM vy que,
asimismo, debera ser objeto de verificacion y aprobacion tal y como prevé el articulo 37 LMESM, plan-
tedndose el autor en cambio mayores dudas sobre la posibilidad o no de impugnacién del balance de
cesion por aplicacion del articulo 38 LMESM.
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del patrimonio que integraria el contenido del balance3%* cuya funcién fundamental es
determinar el valor del patrimonio social. De todos modos las deficiencias en la regula-
cion legal de la cesion global siguen mostrandose en este extremo pues el contenido del
numero 3° del art. 85.1. se traslada, en la operacion de fusion, al en el numero 9° del
art.31.1y, afladiéndose a esto, la fusién incorpora una regulacién exhaustiva del balance
en la seccion 32 bajo el titulo: Del balance de fusion, arts. 36 a 38 LMESM, que esta
ausente en sede de la operacion de cesion global.

Segun el Plan General de Contabilidad, los elementos que integran el balance
son los activos, es decir, bienes, derechos y otros recursos controlados econémicamente
por la empresa, resultantes de sucesos pasados y de los que la empresa espera obtener
beneficios o rendimientos econdmicos en el futuro. A continuacion, los pasivos, que son
las obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cuya
extincién la empresa espera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o
rendimientos econdémicos en el futuro. A este respecto, se incluyen las provisiones.

En ultimo lugar, se detalla el patrimonio neto que es definido en el texto como la
parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus pasivos. Inclu-
ye, de este modo, las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constitucién o
en otros posteriores, por sus socios 0 propietarios, que no tengan la consideracion de

pasivos, asi como los resultados acumulados u otras variaciones que le afecten.

Recordemos el articulo 22 LMESM, que ya ha sido objeto de estudio conceptual
para poder establecer las diferencias entre la fusion y la cesion global. A tenor del ar-
ticulo 22 LMESM, dos 0 més sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica
sociedad mediante la transmision en bloque de sus patrimonios y la atribucion a los so-

cios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la so-

304 El contenido del balance se encuentra regulado en EI Plan General de Contabilidad, aprobado
por RD 1514/2007. El apartado 4° de la primera parte: Marco conceptual de la contabilidad, establece los
elementos que se registran en el balance y que son los referidos en el citado ndmero 3° del articulo 85.

El balance junto a la cuenta de pérdidas y ganancias y a la memoria integran el contenido del Li-
bro de inventarios y cuentas anuales, que es libro de contabilidad comdn y obligatorio para todos los
empresarios junto al Libro Diario de los arts. 25y 28 C. de c. El libro de inventarios y cuentas anuales se
abre con el balance inicial detallado de la empresa; en el mismo habra de transcribirse al menos trimes-
tralmente los denominados balances de comprobacion, asi como el inventario de cierre de ejercicio y las
cuentas anuales (art. 28.1. C.de c.). En el libro Diario se registraran dia a dia todas las operaciones relati-
vas a la actividad de la empresa (art. 28.2 CCom)
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ciedad resultante. EIl patrimonio objeto de fusion es el mismo que aquel que se va a
transmitir en la cesién sin embargo, sabemos que la contraprestacion cambia, pues en la
fusién a los socios de las sociedades que se extinguen se les integra en la nueva socie-
dad a través de las acciones o participaciones de ésta y, en cambio, en la cesion, se en-
trega a los socios una contraprestacion econdmica, que no es valorada por ningin meca-
nismo legal mas que por el valor que se fije en el mercado. ¢Es quizas ésta la clave: la
menor importancia que el legislador otorga a la naturaleza de la contraprestacion eco-
nomica de la cesion, con respecto a la contraprestacion de la fusion o escision que se
lleva a cabo en acciones o participaciones?, ¢es por ello que el legislador dispensa de
cautelas o garantias legales a la cesidn con respecto a la fusion o se trata de omisiones
de ley infundadas, tal vez olvidos legislativos? No lo acabamos de entender (...).

Porque, es sorprendente en la cesion global el hecho de que no haya un solo ba-
lance elaborado por los administradores a tener en cuenta. Se esta transmitiendo la tota-
lidad del patrimonio empresarial: activo y pasivo de una sociedad, con toda la compleji-
dad que ello supone y, sin embargo, la funcién informativa que cumple el balance es
obviada pues el mismo es inexistente y también lo es la auditoria que se debiera hacer
sobre el mismo. Asi pues, entiendo que los socios tienen menos conocimiento o infor-
macidn sobre la exactitud y realidad de la operacion o bien, estdn menos informados y
mas desprotegidos si los comparamos con los socios que intervienen en la fusion o en la
escision. Y, son éstos, aspectos necesarios e imprescindibles para la toma adecuada de
decision sobre la aprobacion del proyecto de cesién que, sin embargo, son obviados en
la regulacion de la cesion.

Somos conscientes de que uno de los avances 0 mejoras que ha experimentado la
cesion global en la LMESM es el poder contar con un proyecto de cesion global que
entonces era absolutamente inexistente segin versaba el derogado articulo 117 LSRL.
Pero no es menos cierto que se podian haber completado por parte del legislador una
serie de mecanismos como el balance que hubieran dotado a la operacion de mayor se-
guridad juridica en cuanto a la fijacion del importe de la contraprestacion, como sucede

con la fusion y con la escision.
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Coincidimos con Gonzalez Meneses®® en que, si bien las circunstancias han
cambiado en virtud de la nueva regulacién de la cesion por la LMESM, en este supuesto
que estudiamos, y a pesar de que entonces no era exigible el proyecto por el art. 117
LSRL, entonces si habia ciertas garantias en la regulacion de la cesiéon global como
forma de liquidacion abreviada del patrimonio social que actualmente estan olvidadas.
Ya sabemos que la cesién implicaba siempre la extincién de la sociedad pero entonces
los socios gozaban de garantias reguladas para ese periodo de liquidacion que actual-
mente son inexistentes. El articulo 117.4 expresaba que “la eficacia de la cesion quedara
supeditada a la inscripcion de la escritura publica de extincion de la sociedad”. En el
derogado articulo 121 LSRL se establecia el contenido de la escritura pablica de extin-
cion de la sociedad mostrando mayores garantias que las actuales con respecto a los
socios de la sociedad cedente.

Art. 121LSRL: ““Los liquidadores otorgaran escritura publica de extincion de la
sociedad que contendra:

a. La manifestacion de los liquidadores de que ha transcurrido el plazo pa-

ra la impugnacion del acuerdo a que se refiere el apartado 2 del articulo 118 sin que se

hayan formulado impugnaciones, o que ha alcanzado firmeza la sentencia que las hu-
biera resuelto.

b. La manifestacion de los liquidadores de que se ha procedido al pago de
los acreedores 0 a la consignacion de sus créditos. En caso de cesion global del activo
y del pasivo, la manifestacion de inexistencia de oposicion por parte de los acreedores
o la identidad de quienes se hubieren opuesto, el importe de sus créditos y las garantias
que al efecto hubiese prestado el cesionario.

C. La manifestacion de los liquidadores de que se ha satisfecho a los socios
la cuota resultante de la liquidacion o consignado su importe.

A la escritura publica se incorporaran el balance final de liquidacion y la rela-
cion de los socios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacién

que les hubiere correspondido a cada uno™.

305 GONZALEZ MENESES en “La cesion global de activo y pasivo como ilusién juridi-
ca...op.cit.pg. 38.
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Por lo tanto, a esa escritura publica, siguiendo el final del articulo 121, “se in-
corporaran el balance final de liquidacién y la relacion de los socios...” Por ello, en-
tonces, se exigia la aprobacién de un balance dentro del proceso liquidatorio y la im-
pugnacion que se podia hacer sobre el mismo constituia un mecanismo de proteccion
para cualquier socio disidente con el mismo. Segun el apartado a del articulo 121 hasta
gue no se resolvieran por sentencia firme las impugnaciones sobre el balance, los liqui-
dadores no podian otorgar escritura publica de extincion de la sociedad y, por lo tanto,
ejecutar definitivamente la cesion global. Este vehiculo de proteccion del socio minori-
tario no existe actualmente pues la cesion global, siguiendo el articulo 89 LMESM se
inscribird y en ningun caso hay posibilidad de impugnar un balance inexistente cuando
la sociedad cedente continua existiendo (el articulo 38, en cambio, trata la impugnacion
del balance de fusion). Tampoco se arbitran mecanismos de proteccién cuando la cesion
es liquidatoria. El articulo 81.2 refiere al final que “en todo caso, la contraprestacion
que reciba cada socio debera respetar las normas aplicables a la cuota de liquida-
cion”, por lo que tampoco detalla ningiin mecanismo en el que exista la posibilidad de

defensa de los socios si no estuvieran de acuerdo con esas cuotas establecidas.

Actualmente la LMESM regula en el articulo 38 la impugnacién del balance en
sede de fusidn proporcionando una garantia mas al socio disidente. Lo refiere igualmen-
te para la escision. Esto es algo inexistente como mecanismo de garantia para los socios
minoritarios de la sociedad cedente en la operacidn de cesion global de activo y pasivo
que carece de la existencia de un simple balance, tal como ya vimos supra en el estudio
de los supuestos en los que podian existir socios minoritarios cesionarios claramente
perjudicados por la relacion de canje establecida por el socio mayoritario cesionario.
Esta situacion evidencia, una vez mas, las carencias en la regulacion de la operacién de
cesion global y, al mismo tiempo, los perjuicios que sufren los minoritarios en la practi-
ca de la cesion.

La Propuesta de Codigo Mercantil de junio de 2013 no presenta ninguna nove-

dad con respecto a la existencia de un balance de cesion que sigue siendo inexistente.
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v
FASE DECISORIA EN EL SENO DE LA SOCIEDAD
CEDENTE

En esta fase la sociedad cedente toma la decision de llevar a cabo la cesion glo-
bal de activo y pasivo. Comprende el acuerdo de cesion global adoptado por la junta de
socios de la sociedad cedente (articulo 87 LMESM). Dicho aspecto es remitido a la fu-
sion en cuanto a los requisitos establecidos para la adopcion del acuerdo de cesion. Tal
como indicdbamos, tanto la anterior fase preparatoria como la fase decisoria son etapas
contractuales que nos son contempladas de modo integro por el procedimiento societa-
rio previsto legalmente por la LMESM?3% ya que solo son observadas desde el punto de
vista de formacidon de la voluntad por parte de la sociedad cedente o desde la adopcion
del acuerdo de cesion global unicamente por parte de la sociedad cedente, obviandose la
otra parte contractual: la figura del cesionario.

1. El 6rgano competente para acordar la cesion global

“Art. 87. Acuerdo de cesion global.

1. La cesion global habra de ser acordada necesariamente por la junta general
de socios de la sociedad cedente, ajustandose estrictamente al proyecto de cesion glo-
bal, con los requisitos establecidos para la adopcién del acuerdo de fusién.

2. El acuerdo de cesidn global se publicara en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en un diario de gran circulacion en la provincia del domicilio social, con
expresion de la identidad del cesionario o cesionarios. En el anuncio se hara constar el
derecho que asiste a los socios y acreedores de obtener el texto integro del acuerdo
adoptado, asi como el derecho de oposicion que corresponde a los acreedores.

No sera necesaria la publicacién del acuerdo de cesion global cuando el
acuerdo se comunique individualmente por escrito a todos los socios y acreedores,

por un procedimiento que asegure la recepcidn de aquél en el domicilio que figure en

36 CONTRERAS DE LA ROSA, I., Op.cit. pg. 139
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la documentacidn de la sociedad. Asimismo, debera ponerse a disposicion de los re-
presentantes de los trabajadores el proyecto de cesion global y el informe de los ad-
ministradores”.

En primer lugar y al igual que sucedia en la regulacion de la cesién global en el
derogado articulo 117 LSRL, el acuerdo de cesion global se adopta Unicamente por la
junta de socios de la sociedad cedente. El apartado 1 del articulo 87 LMESM solo se
refiere a la adopcidn del acuerdo por la sociedad cedente y en ningun caso se refiere la
necesidad de la adopcion del mismo por el cesionario en el supuesto en que éste fuera
una sociedad de capital. En ese supuesto, que es ignorado por el art. 87 LMESM, la
adopcion del acuerdo de cesion, para que pueda existir un equilibrio de derechos entre
ambas partes, también deberia ser adoptado también por la junta general de socios de la
sociedad cesionaria, tal como ocurre en la operacion de fusion.

De nuevo, ésta sera, otra vez, una diferencia absurda en el tratamiento o en la
consideracién que otorga el legislador a la cesién global con respecto a la fusion, que en
su articulo 40 sefiala que la misma habra de ser acordada necesariamente por la junta de
socios de cada una de las sociedades que participen en ella. El articulo 87 LMESM re-
mite a lo establecido para la adopcion del acuerdo de fusion Gnicamente en cuanto a los
requisitos establecidos para la adopcion del acuerdo. Por ello, el acuerdo de cesion glo-
bal habra de ser acordado necesariamente por la junta de socios de la sociedad cedente,
ajustandose estrictamente al proyecto de cesion global, con los requisitos y formalida-
des establecidos en el régimen propio del tipo al que adopte la sociedad cedente.

Consideramos injustificable el hecho de que la existencia de una naturaleza di-
versa en los distintos cesionarios (que pueden ser personas fisicas, juridicas, publicas o
privadas, como vimos en su momento), pueda ser la causa de la ignorancia de los mis-
mos a la hora de participar en la adopcién del acuerdo de cesion global. EI hecho de que
exista una variedad de cesionarios no debe ser causa para justificar una ausencia total de
regulacién normativa de dicho sujeto en el desarrollo procedimental donde no es referi-
do en ningdn caso hasta la fase de ejecucion. Es absolutamente necesaria la toma en
consideracién del cesionario en la adopcién del acuerdo de cesion global. Consideramos
que seria una solucién conveniente para poder determinar quién es el érgano competen-

te en el cesionario persona juridica, el observar la concreta regulacion legal, que a estos
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efectos, dispone la propia normativa que regula al cesionario correspondiente de forma
individualizada®®’. De esta forma, el art.160 f) TRLSC3 considera que es competencia
de la junta general la realizacion de la cesion global de activo y pasivo, pero al igual que
la LMESM, no se determina a qué sociedad se esta haciendo referencia: a la sociedad
cedente 0 a la sociedad cesionaria. Entendemos que este articulo es el apropiado para
determinar cudl es el érgano competente de la sociedad cesionaria, pues debe ser inter-
pretado haciéndolo extensivo a la misma.

Acabamos de referir el supuesto factible en el que el cesionario fuera una socie-
dad mercantil, algo no contemplado erroneamente por la LMESM que prescinde de la
sociedad o sociedades cesionarias tanto en la redaccion del proyecto de cesion como en
la adopcion del acuerdo sobre el mismo por la junta general, en el que solo se involucra
de nuevo a la sociedad cedente y no a un posible cesionario, que podria asumir la forma
de una sociedad mercantil. Es aqui donde no se prevé por parte de la Ley para el posible
cesionario (sociedad de capital) un procedimiento en el que se articule la adopcién del
acuerdo de cesion global y la proteccion necesaria que deben recibir los socios de la
sociedad cesionaria para asi lograr un justo equilibrio entre las dos sociedades mercanti-
les, cedente y cesionaria. Convenimos en que la sociedad cesionaria deberia asumir, al
igual que la sociedad cedente, la adopcion del acuerdo de cesion por su junta general.

Entendemos que este articulo es el apropiado para determinar también cual es el
organo competente de la sociedad cesionaria, pues debe ser interpretado haciéndolo
extensivo a dicha sociedad. Pero a partir de aqui, seria conveniente avanzar mas y dis-
criminar el 6rgano competente para la adopcion del acuerdo de cesion global depen-
diendo del tipo de adquisicion patrimonial que se realice, correspondiendo bien la junta

general o bien los administradores, que también podrian ser los que acordaran la adop-

307 No compartimos pues la postura manifestada por CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. pg.
103 y ss., que justifica esta carencia de la LMESM, no por un olvido del legislador, sino por la compleji-
dad de las distintas figuras de cesionario que admite la Ley. Pero si estamos de acuerdo en la convenien-
cia de que sea la Ley particular que regula el funcionamiento de la persona juridica del cesionario la que
determine el drgano competente y no lo haga la LMESM.

308 Articulo 160 TRLSC. Competencia de la junta. “Es competencia de la junta general deliberar
y acordar sobre los siguientes asuntos: ...f) La adquisicion, la enajenacién o la aportacion a otra socie-
dad de activos esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el importe de la operacién
supere el veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el Gltimo balance aprobado™.
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cién de la cesion global. Para determinar dicha atribucion de competencias entre los
organos sociales correspondientes, nos inclinamos por el criterio de la incidencia eco-
nomica que suponga la transmision del patrimonio para la sociedad cesionaria, conside-
rando asi que no siempre sera el érgano de administracion el competente para autorizar
la cesion global. Cuando el patrimonio adquirido por la sociedad cesionaria sea de poca
relevancia en relacion con su anterior patrimonio, serd el 6rgano de administracion el
competente para aprobar la adquisicion de ese patrimonio y no la junta de socios la que
deba asumir esa competencia. En cambio, cuando tenga mayor relevancia o peso el pa-
trimonio que se va a adquirir en comparacién con el patrimonio anterior de la sociedad
cesionaria, si serd conveniente que dicha cesion global sea adoptada por medio de la

junta de socios de la sociedad cesionaria®®,

2. La preparacion de la junta y convocatoria

El acuerdo de cesion debera ajustarse estrictamente al proyecto de cesion global,
asi como a los requisitos y formalidades establecidos para la adopcion del acuerdo de
fusion. En esta primera remision explicita a la fusion quedan incluidos los aspectos refe-
ridos a la convocatoria de la junta general del articulo 40 y también los aspectos que
relacionan los contenidos que han de conocer los socios antes de la publicacion del
anuncio de convocatoria de la junta, detallados en el articulo 39 LMESM.

En cuanto a los requisitos de convocatoria de la junta general de la sociedad ce-

dente para la aprobacion del acuerdo de cesién: por remision a los articulos de la fusion,

309 ANSON PEIRONCELY en “Cesion global de activo y pasivo”, en La reestructuracion em-
presarial...Op.cit. pg.237 comparte la opinién de un conveniente reparto de competencias dependiendo
de la importancia econémica que tenga la operacion. Por su parte GARDEAZABAL DEL RIO, F.J., en
La cesion global de activo y pasivo, en: La sociedad de responsabilidad limitada. (Dir. Aranguren Uriza),
pag 751, 1998, y en La cesién global del activo y pasivo tras la Ley 3/2009 de 3 de abril, de modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles. Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma / (coord.
por José Carlos Sanchez Gonzélez, Francisco Javier Gardeazabal del Rio, Pedro Garrido Chamorro),
2010, pags. 1330-1331, también aborda la competencia del 6rgano de administracién de la sociedad ce-
sionaria a la hora de realizar una cesion global refiriendo, del mismo modo, que cuando el acto dispositi-
vo sobrepase ciertos limites cuantitativos en relacidn con el patrimonio de la sociedad cesionaria, se en-
tiende que excede de la competencia de los administradores en cuanto que, debido a esa dimension, ya no
queda incluido dentro de las operaciones que son propias para el desarrollo del objeto social de la socie-
dad mercantil. En el mismo sentido, CONTRERAS DE LA ROSA, I., Op.cit, pgs. 105y 106.

240


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3696287
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3696287
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=459731
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=550791
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=550849
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=271941

Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo

se sigue el régimen establecido en los articulos 39 y ss. LMESM. Concretamente el ar-
ticulo 40.2, modificado por la nueva redaccion que le ha dado la Ley 1/2012, de 22 de
junio, de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusio-
nes y escisiones de sociedades de capitales, establece la nueva exigencia (que opera de
un modo extensivo a la operacion de cesién global) de que la publicacion de la convoca-
toria de la junta o la comunicacion individual de ese anuncio a los socios habran de rea-
lizarse con un mes de antelacién, como minimo a la fecha precisa para la celebracion de
la junta; y debera incluir las menciones minimas del proyecto de fusion legalmente exi-
gidas pero solo en relacion a la sociedad cedente tratdndose de una cesion global; y, esta
es la novedad: haran constar la fecha de insercion de los documentos indicados en el
articulo 39 en la pagina web de la sociedad o0, solo en el caso de que la sociedad no tu-
viera pagina web, se hara constar el derecho que corresponde a todos los socios, obliga-
cionistas, titulares de derechos especiales y representantes de los trabajadores a exami-
nar en el domicilio social copia de esos documentos, asi como a obtener la entrega o el
envio gratuito de los mismos. Todos los documentos detallados deberan ponerse a dis-
posicion de los socios en la propia convocatoria o en la comunicacion individual de ese
anuncio a los socios (art. 40.2LMESM). Por lo tanto, sobre este aspecto estudiado hay
que extraer una conclusién y es que el articulo 87, que refiere el acuerdo de cesion glo-
bal estudiado, se remite expresamente al acuerdo de fusion del articulo 40, en el que se
introduce, con la reforma de la Ley 1/2012, el aspecto referido a la pagina web que aho-
ra, si es extensivo a la cesion global por la remisién que hace la misma a la fusion en ese
aspecto. Esto resulta incoherente con el tratamiento que recibe el proyecto de cesion
global. En el supuesto del acuerdo de cesion si se observa el requisito de la pagina web
y en el aspecto del proyecto de cesion (como no hay ninguna remision por parte del ar-
ticulo 85 al proyecto de fusién) no se requiere el requisito de su insercion en la pagina
web, quedando desequilibrados los requisitos exigibles para llevar a cabo el proyecto y
el acuerdo de cesion global. Es decir, aquel aspecto de la cesion global que se remite a
la fusion queda actualizado por la Ley 1/2012, de 22 de junio, y lo restante, que no tiene
esa remision, parece quedar antiguo, sin ser objeto de la renovacion necesaria y simpli-

ficacion de las obligaciones de informacién y documentacion que propone la Ley
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1/2012, de 22 de junio, que solo se refiere a las operaciones de fusion y escision, dejan-
do descolgada la operacidn de cesion global de activo y pasivo.

Hemos de referir de nuevo que el preambulo de la Ley expresaba que la tutela
del socio en la operacion de cesion global se persigue no solo a través de la informacién
que facilita el proyecto de cesion global sino también a través del sometimiento del
acuerdo a algunos requisitos establecidos para la adopcion del acuerdo de fusién. Todos
ellos aparecen relacionados en el articulo 39 cuyo objeto es detallar toda la informacién
previa que se ha de publicar sobre la fusion antes de la adopcion del acuerdo de fusion.
Trasladando todo este contenido a las peculiaridades que se suceden en la cesion global
y remitiéndolo en todo caso a la sociedad cedente, a partir de la remision realizada por
el art. 87.1, los administradores de la sociedad cedente deberan insertar en la pagina web
de la sociedad o, si no tuviera pagina web, deberan poner a disposicion de los socios,
obligacionistas, titulares de derechos especiales y de los representantes de los trabajado-
res, para su examen en el domicilio social de la sociedad cedente, los siguientes docu-
mentos: el proyecto de cesion; el informe de los administradores; (omitimos los infor-
mes de los expertos independientes, que si son exigibles en la fusion); las cuentas anua-
les y los informes de gestion de los tres ultimos ejercicios; el balance de cesion, cuando
éste sea distinto del ultimo balance anual aprobado, acompafiado si fuera exigible, por el
informe del auditor de cuentas de la sociedad; el proyecto de escritura de cesion y la
identidad de los administradores de la sociedad cedente y de los administradores o re-
presentantes legales del cesionario o de los cesionarios y la fecha desde la que desem-

pefian sus cargos.

3. El acuerdo de la junta de socios de la sociedad cedente:

competencia, procedimiento y contenido (Remision a la fusidn)

Asi pues, el acuerdo de la junta de socios de la sociedad cedente consiste en la
aprobacion del proyecto de cesion global de activo y pasivo. En este momento, solo
podria producirse una modificacion del mismo si todos los socios estuvieran de acuerdo

Y NO se causara ningun perjuicio a terceros como p.ej. a los acreedores.
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En la cesion global de activo y pasivo no se regula de nuevo otro aspecto rele-
vante que si aparece contemplado en la operacion de fusion. El articulo 30.2 LMESM
detalla que una vez suscrito el proyecto comdn de fusion, los administradores se deben
abstener de realizar cualquier clase de acto o de concluir cualquier contrato que pudiera
comprometer la aprobacién del proyecto. No es desdefiable que, si esto ocurriera en la
cesion global, se afectarian los intereses de los socios como los del cesionario o cesiona-
rios, por lo que dicha abstencion deberia regularse igualmente en nuestra operacion.

El articulo 87.1 remite igualmente al apartado 3° del articulo 39 que versa sobre
la obligacion que tienen los administradores de comunicar a los de la otra sociedad
cualquier modificacion importante que haya acaecido en el activo o pasivo de cualquie-
ra de las sociedades, entre la fecha de redaccion del proyecto y la reunién de la junta de
socios en que ha de aprobarse el mismo. Del mismo modo, esto esta previsto en el ar-
ticulo 79 LMESM para la operacion de escision. Sin embargo en la remision que se rea-
liza a la cesion, es dificilmente aplicable al cesionario o cesionarios pues, en virtud de la
regulacion legal de la cesidn, no intervienen en esta operacion hasta que se otorgue la
escritura publica correspondiente de la operacién (art. 89 LMESM), por lo que el bene-
ficio de la informacidn sobre estos posibles cambios en el valor del patrimonio solo se-
ran conocidos por los socios de la sociedad cedente pero los posibles perjuicios en ese
cambio de valoracion del patrimonio seran siempre para la sociedad cesionaria desco-
nocedora de los mismos. Insistimos de nuevo en que la factible celebracion de un con-
trato de cesion global podria englobar estos aspectos no regulados en la LMESM v tra-
tar de proteger asi a los cesionarios otorgandoles un derecho de informacion que solo se
da a los socios de la sociedad cedente en la LMESM.

La LMESM, en su articulo 87.1 introduce un cambio en cuanto al principio ma-
yoritario exigido para la adopcién de la cesidn global en junta general: el acuerdo de
cesion necesitara los dos tercios propios de un acuerdo de fusion.

El articulo 117.1LSRL exigia entonces la mayoria establecida para la modifica-
cion de los estatutos: “La junta general, con los requisitos y la mayoria establecidos
para la modificacion de los estatutos, podra acordar la cesién global del activo y del

pasivo a uno o varios socios o terceros, fijando las condiciones de la cesion”. Esta era
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la mayoria reforzada prevista en el articulo 53 que establecia en el apartado 2.a) del ar-
ticulo que “el aumento o reduccion del capital y cualquier otra modificacion de los
estatutos sociales...requeriran el voto favorable de mas de la mitad de los votos corres-
pondientes a las participaciones en que se divida el capital social”. Se exigia pues, esa
mayoria reforzada con respecto a una mayoria ordinaria que era la que aparecia en el
aptdo. 1 del art 53 que decia que “los acuerdos se adoptaran por mayoria de los votos
validamente emitidos siempre que representen al menos un tercio de los votos corres-
pondientes a las participaciones en que se divide el capital social”. El art. 53.2 LSRL se
reformd por la Ley 3/2009 que, en el articulo 87.1 exige para la adopcion del acuerdo de
cesion global por la junta de los socios de la sociedad cedente los requisitos establecidos
para el acuerdo de fusion.

Esta remision nos traslada al articulo 40 que expresa asi: “la fusion habra de ser
acordada...con los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de las socieda-
des que se fusionan”. Por ello, actualmente y en virtud de las mayorias establecidas en
la LSC podemos inferir que, para poder emprender modificaciones estructurales en las
sociedades de responsabilidad limitada, a partir del articuo199.b) LSC, el acuerdo de
cesion global requiere la siguiente mayoria reforzada: “el voto favorable de, al menos,
dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capi-
tal social”. A continuacion, el articulo 200.1 LSC refiere la posibilidad de una mayoria
estatutaria reforzada que puede ser exigida para todos o algunos asuntos, sin llegar a la
unanimidad. Al igual que los estatutos podran exigir el voto favorable de un determina-
do namero de socios (art. 200.2 LSC).

Con respecto a la Sociedad Anonima, el articulo 201.2, incluido en la subseccion
22, refiere las mayorias (en 22 convocatoria) remitiendose también al articulo 194 en el
gue se establece la exigencia de quérums y mayoria reforzada en casos especiales. Asi
pues, para la adopcién por la junta de un acuerdo de cesion global sera necesario en
primera convocatoria, la concurrencia de accionistas, presentes o representados que po-
sean al menos el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho de voto. Para la
adopcion valida del acuerdo, sera necesaria la mayoria ordinaria de los votos de los ac-
cionistas presentes o representados. En segunda convocatoria seré suficiente la concu-

rrencia del 25% de dicho capital y para la adopcion de los acuerdos serd necesario el
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voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la junta. Los
estatutos sociales podran elevar las mayorias previstas en los apartados anteriores.

En referencia al contenido del acuerdo de cesion, la LMESM no se pronuncia y
solo refiere, como hemos dicho, que debera ajustarse estrictamente al proyecto de ce-
sion global. Por ello deducimos que el acuerdo se refiere Unicamente a aprobar la cesién
global de activos y pasivos relacionando de nuevo los mismos extremos detallados en el
proyecto de cesion global: identificacion de la persona fisica cesionaria o bien de la so-
ciedad o sociedades cesionarias, fijacion del patrimonio objeto de cesion global, la con-
traprestacion objeto de recepcion detallando si va a ser recibida por la sociedad cedente
0 por sus socios directamente, especificando en este caso el criterio en el que se funde el
reparto debiendo respetarse las normas aplicables a la cuota de liquidacién (art. 81.2
LMESM). Esto implica la sujecion en primer término, a las normas estatutarias de la
sociedad cedente en cuanto a la adjudicacion y reparto entre los socios de la contrapres-
tacion recibida. En defecto de normas estatutarias al respecto, se aplicaran los articulos
391 y 392 del TRLSC3%, es decir, se repartira la contraprestacion entre los socios en

proporcién al importe nominal de las acciones.

La Propuesta de Cdodigo Mercantil exige la mayoria reforzada para acordar la ce-
sion global por parte de las sociedades de responsabilidad limitada (art.232-31.b) y
también exige la constitucion reforzada de la junta general que apruebe la cesion global
en las sociedades anénimas (art.233-43). El articulo 87.1 LMESM, objeto de nuestro
estudio, se mantiene en el paragrafo nueve del articulo 265 de la Propuesta si bien ahora
ya no afiade la coletilla del primer articulo y por lo tanto ya no se remite a la fusion. Asi
queda pues: “El acuerdo de cesion global que adopte la junta de socios de la sociedad
cedente se ajustara estrictamente al proyecto de cesion global™. Esto tiene su justifica-
cion ya que en la Propuesta de Codigo Mercantil la redaccion exhaustiva del articulo

265-5 sobre el proyecto de cesion global evita ahora tener que remitirse a lo establecido

310 Capitulo 11, La liquidacion, seccién 42 La division del patrimonio social. Articulo 391.1
TRLSC: La divisién del patrimonio resultante de la liquidacidn se practicara con arreglo a las normas
gue se hubiesen establecido en los estatutos o, en su defecto, a las fijadas por la junta general. Art. 392.1
TRLSC: Salvo disposicidn contraria de los estatutos sociales, la cuota de liquidacion correspondiente a
cada socio sera proporcional a su participacion en el capital social
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en la fusidn, no siendo ya necesario por el tratamiento individualizado que ya recibe en

sede de cesion.

4. La publicidad del acuerdo

El acuerdo de cesion global, art. 87.2 LMESM, una vez adoptado por la junta
general de la sociedad cedente, queda sometido a una especial publicidad, que es coin-
cidente actualmente con la publicidad de los acuerdos de fusion y escision®t. Actual-
mente, desde la publicacion de la LMESM, el nimero de anuncios establecidos para dar
publicidad a la adopcion de estas modificaciones estructurales, se ha equiparado y es
precisamente porque la LMESM ha reducido la exigencia en cuanto al nimero de anun-
cios de la fusion y de la escision. La publicacion del acuerdo de cesion global se llevara
a cabo en el BORME vy en un diario de gran circulacién en la provincia del domicilio
social, con expresion de la identidad del cesionario o cesionarios.

En el anuncio se dejara constancia del derecho que asiste a los socios y acreedo-
res de obtener el texto integro del acuerdo adoptado, asi como el derecho de oposicion
que corresponde a los acreedores. De este modo el texto legal no concreta en el articulo
87 a qué acreedores se esta refiriendo: a los de la sociedad cedente o a los del cesionario
0 sociedad cesionaria. En el articulo 88 serd cuando ya los determine y exprese que am-
bos tendran reconocido el derecho de oposicion al acuerdo de cesion. De todos modos,
por si hubiera habido lugar a dudas, el art. 246 RRM ya determina la constancia que
tiene que haber en el anuncio sobre el derecho de los acreedores de la sociedad cedente
y de los acreedores del cesionario o cesionarios a obtener el texto integro del acuerdo de
cesion, asi como el derecho de dichos acreedores, y por lo tanto se refiere a ambos, a
oponerse a la cesion en el plazo de un mes, concretamente.

La Propuesta de Codigo Mercantil trata en el articulo 265-10.1 la Ilamada ““Pu-
blicacion del acuerdo”. Este es coincidente casi en su totalidad con el apartado 2. del

311 La derogada regulacion de la fusion en el articulo 242 de la LSA exigia que el acuerdo de fu-
sion se publicara tres veces en el BORME y en dos periddicos de gran circulacién en las provincias en las
que cada una de las sociedades tuvieran sus domicilios por lo que era superior el nimero de publicaciones
oficiales exigibles de dicho acuerdo que lo que actualmente recoge la LMESM en su art. 43 y que es
coincidente con la publicidad del acuerdo de cesion.
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articulo 87 o con el articulo 43 en sede de fusion si bien la diferencia o novedad estriba
en el hecho de que actualmente el acuerdo de cesion global (o el acuerdo de fusién glo-
bal) se publica en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en un diario de gran circu-
lacion en la provincia del domicilio social, mientras que en la Propuesta de Codigo
Mercantil el acuerdo de cesion global se debera publicar en el BORME y en la pagina
web de la sociedad (no en un diario de gran circulacion). Por lo que a diferencia del ré-
gimen actual, s6lo en el caso de que la sociedad mercantil no tenga pagina web, el
acuerdo de cesion global se publicara en el diario referido.

El articulo 87.2 in fine también afiade la posibilidad de sustituir la anterior publi-
cacion por una comunicacion individual del acuerdo a socios y acreedores por medio de
un procedimiento que asegure la recepcion en el domicilio que figure en la documenta-
cion de la sociedad; estamos refiriéndonos a la entrega personal, a la utilizacion de un
burofax con acuse de recibo y certificacion de contenido, al envio de una carta certifica-
da con acuse de recibo o correo certificado o por medio de conducto notarial®'?. Si se
utilizaran estos medios personales de comunicacion, los administradores deberan res-
ponsabilizarse de la importancia de que todos los socios y acreedores reciban dicha co-
municacion, pues cualquier fallo que se cometiera podria conducir a la anulacion de la
operacion. Conde Tején considera que este mecanismo, que tiene la ventaja de ahorrar
los costes de los anuncios sin embargo afiaden el riesgo de olvidar remitir por error la
comunicacion a alguno de los acreedores, en cuyo caso, éstos contarian con un plazo
extemporaneo para ejercitar su derecho de oposicidn, y por lo tanto para solicitar la ga-
rantia de su crédito3!3, La comunicacion escrita referida de forma individual a los acree-
dores, constituira un supuesto mucho mas improbable pues supone conocer datos que
podrian no figurar en la documentacion que se encuentre a disposicion de la sociedad
cedente. Por todo ello es mas recomendable y sencillo seguir el procedimiento del anun-
cio referido

312 No se admite la utilizacion del fax porque este medio no acredita ni siquiera la llegada o re-
cepcidn del documento, aungue tenga una copia o recibo el remitente. El burofax si acredita el contenido
de la documentacién, la comunicacion tendra caracter fehaciente y probatorio ante los tribunales y las
administraciones publicas. El envio de una carta certificada con acuse de recibo acreditara que ha llegado
el documento, pero no el contenido de la carta.

313 Conde Tejon, A., “Procedimiento aplicable a la cesion global de activo y pasivo y efectos” en
Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles Tomo II, pag.713 (Coord. RODRIGUEZ
ARTIGAS, F.).
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El articulo 87 LMESM refiere in fine igualmente que debera ponerse a disposi-
cion de los representantes de los trabajadores el proyecto de cesion global y el informe
de los administradores.

Estos extremos enunciados del articulo 87 in fine si son absolutamente coinci-

dentes en este caso con el articulo 265-10.2 de la Propuesta.

VvV
FASE DE PENDENCIA

1. Derecho de oposicion de los acreedores (Remisién a la fusion)

La fase de pendencia es aquella fase en la que los acreedores de la sociedad ce-
dente y del cesionario o cesionarios pueden ejercitar su derecho de oposicion a la opera-
cion de cesion global de activo y pasivo de acuerdo con el articulo 88 LMESM. Su es-
tudio se completa en el capitulo 5 donde se procede al estudio de los mecanismos de
tutela a terceros, y concretamente a la proteccion de los acreedores a través del ejercicio
del derecho de oposicion que éstos pueden ejercitar.

El articulo 88 establece que la cesion global no podréa ser realizada antes de que
transcurra un mes, contado desde la fecha de publicacion del Gltimo anuncio del acuerdo
0, en caso de comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores, del envio de la
comunicacion al ultimo de ellos. Dentro de ese plazo, los acreedores de la sociedad ce-
dente y los acreedores del cesionario o cesionarios podran oponerse a la cesion, en las
mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para el caso de fusion (art. 44
LMESM). Unos y otros podrian oponerse a la cesion global ejercitando su derecho de
forma individual con respecto a aquellos créditos que hubiesen nacido antes de la fecha
de publicacion del proyecto de cesion global y que no hubiesen vencido aun. Los acree-
dores podran ejercitar ese derecho de oposicion con la finalidad de que se garanticen
esos créditos, en cambio los acreedores cuyos créditos estuvieran suficientemente ga-

rantizados, no pueden ejercitar dicho derecho de oposicion. Por ello, el derecho de opo-
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sicion se concibe en la LMESM como un mecanismo de tutela preventiva que garantiza-
ra aquellos créditos que no estaba vencidos y suficientemente garantizados.

De la lectura de la LMESM inferimos que el derecho de oposicion deriva direc-
tamente del cambio de deudor que va a tener lugar cuando se realice dicha operacién
Este derecho se mantiene por la LMESM pues ya era observado en la regulacion ante-
rior por el derogado articulo 117 LSRL que en su apartado 4° establecia, del mismo mo-
do que lo hace el art.88 LMESM, que la cesion no podra ser realizada antes de que
transcurra un mes, contado desde la fecha del ultimo anuncio publicado. Durante ese
plazo, los acreedores de la sociedad cedente y del cesionario y cesionarios podran
oponerse a la cesién en las mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para
el caso de fusion. En el anuncio al que se refiere el apartado anterior debera mencio-
narse expresamente este derecho. En ambas regulaciones se amparan tanto a los acree-
dores de la sociedad cedente como a los correspondientes al cesionario o cesionarios,
sea 0 no una sociedad mercantil.

El art.88 LMESM reconoce un derecho de oposicion a la realizacion de la cesion
global por parte de los acreedores de la sociedad cedente y del cesionario o cesionarios,
remitiendo las condiciones y efectos de dicha oposicion al régimen previsto para la ope-
racion de fusion, concretamente al art.44 LMESM que es el que regula el derecho de
oposicion de los acreedores en la operacion de fusion. El apartado primero del articulo
88 es coincidente con el apartado primero del articulo 44 expresando ambos que la ce-
sion global (o en su caso la fusién) no podra ser realizada antes de que transcurra un
mes, contado desde la fecha de publicacién del ultimo anuncio del acuerdo o, en caso de
comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores, del envio de la comunicacién
al ultimo de ellos. Durante tal plazo no se podra llevar a efecto la cesion. Queda claro
ahora pues que la oposicion se puede ejercitar por los acreedores de la sociedad cedente
y por los acreedores del cesionario o cesionarios. Del mismo modo lo expresa el art. 246
RRM concediendo a los acreedores de la sociedad cedente y a los acreedores del cesio-
nario o cesionarios el derecho a oponerse a la cesion en el plazo de un mes.

El derecho de oposicidn de los primeros se justifica por el cambio que se va a

producir en la persona de su deudor, tras la realizacion de la cesion, sin ser necesario el
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consentimiento de dichos acreedores®'*. Los acreedores del cesionario, por su parte,
pueden manifestar su oposicion igualmente a la cesion por el temor a que el deudor ce-
sionario, al satisfacer la contraprestacion a la sociedad cedente, reduzca sus posibilida-
des economicas. Lo cierto es, que en ambos casos, acreedores de sociedad cedente y del
cesionario o cesionarios necesitan gozar de un mecanismo de proteccion de sus créditos
ante la modificacion que se produciré en el patrimonio. Los acreedores del cesionario-
deudor, tras la adquisicion por éste del patrimonio, podrian verse empeorados en el co-
bro de sus créditos al cambiar la situacion patrimonial del cesionario-deudor con la
asuncion de las nuevas obligaciones que ello conllevaria. Para protegerlos, el articulo
88, extiende la proteccion a estos Ultimos tratando asi de evitarles la asuncion de un
posible riesgo. En la operacion de fusion, a la que remite el art. 88 LMESM, los obliga-
cionistas podran ejercer el derecho de oposicion en los mismos términos que los restan-
tes acreedores. Por ello entendemos que, del mismo modo, pueden ejercitar el derecho
de oposicién a la cesion. Ademas, el art. 246 RRM corrobora esta postura extendiendo a
los mismos este derecho de oposicion y equiparandolos a los acreedores.

Cuando el apartado 2° del articulo 88 especifica que los efectos y condiciones de
la oposicidn se remiten a lo establecido en el régimen de la fusion, hemos de remitirnos
a la nueva redaccion de este apartado del articulo 44 por la Ley 1/2012, de 22 de junio,
de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y
escisiones de sociedades de capital.

Se introduce el hecho de que en caso de falta de publicacion en la web o deposi-
to en el RM del proyecto de fusion, la fecha de nacimiento del crédito, a efectos de ejer-
cicio del derecho de oposicion por los acreedores, debera haber sido anterior a la fecha
de publicacién del acuerdo de fusién o de la comunicacion individual de tal acuerdo al
acreedor. Observamos que la remisién del articulo 88 a dicho aspecto tiene la carencia
manifiesta de que en el proyecto de cesion global no se hace referencia alguna a la in-
sercion del proyecto en la pagina web corporativa de la sociedad pues la operacion de
cesion global no fue modificada por la Ley 1/2012. La misma, en sede de fusion ha da-

do una nueva redaccion a la regulacion de la publicidad del proyecto comin de fusion

314 Este supuesto excepciona el contenido de la novacién recogida en el articulo 1205 CC ya que
la misma consiste en sustituir un nuevo deudor en lugar del primitivo, lo cual puede realizarse sin el con-
sentimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor.
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en el articulo 32, de modo que las sociedades participantes en la fusidn, aunque tengan
pagina web corporativa, pueden voluntariamente continuar con el procedimiento de
depdsito del proyecto comdn de fusion (he aqui otra diferencia pues en la cesion global
no existe tal proyecto “comun”) en el Registro Mercantil.

Siguiendo con la redaccion del art. 44 y haciéndolo extensivo a la cesion global
(por la remisién del articulo 88 y mutatis mutandi) al derecho de oposicion de los acree-
dores en la realizacion de la cesion global, el apartado 3° sefiala que ““en los casos en los
que los acreedores tengan derecho a oponerse a la fusion, eésta no podra llevarse a
efecto hasta que la sociedad presente garantia a satisfaccion del acreedor o, en otro
caso, hasta que notifique a dicho acreedor la prestacion de fianza solidaria a favor de
la sociedad por una entidad de crédito debidamente habilitada para prestarla, por la
cuantia del crédito de que fuera titular el acreedor, y hasta tanto no prescriba la accién
para exigir su cumplimiento™.

Tras la modificacion de la LMESM por la Ley 1/2012, se introduce un nuevo
apartado 4° que altera el efecto de la oposicion de los acreedores debido a que se autori-
za a que pueda llevarse a cabo la cesion global aunque todavia no se hubiera satisfecho
al acreedor que se opone. Anteriormente a esta reforma, hasta que el acreedor no hubie-
ra obtenido alguna garantia del cobro de sus créditos, la cesion global tenia un efecto
suspensivo, no pudiéndose llevar a cabo. Asi se sefiala que si, a pesar del ejercicio por el
acreedor de su derecho de oposicion, se hubiera llevado a efecto la fusion (cesion global
por extension), éste podréa solicitar al RM en que se haya inscrito la fusién (cesion glo-
bal) que se haga constar, por nota marginal, el ejercicio de su derecho de oposicion. La
anterior nota marginal caducara a los 6 meses, salvo que se haga constar por anotacién
preventiva el ejercicio de demanda ante el Juzgado de lo Mercantil. De esta manera al
acreedor se le reconoce la posibilidad de solicitar a posteriori las garantias legales que
le corresponden por via judicial (ante el juez de lo mercantil competente), si bien es
estrictamente necesario que el acreedor realice su derecho de oposicion, como meca-
nismo tuitivo, antes de la realizacion de la cesion3.

La Propuesta del Codigo Mercantil en su articulo 265-11 aptdos. 1 y 2 articula el

derecho de oposicion de los acreedores no variando el contenido del actual articulo 88 y

315 En este sentido, PEINADO GRACIA, J.1., Prélogo en Cesion global...Op.cit. pg. 231.
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remitiéndose a la fusion igualmente en cuanto a las condiciones y efectos que presiden
dicha oposicion efectuada por los acreedores. Solo hay un pequefio cambio en el aparta-
do 1 de este nuevo articulo referido a que, como se dispone en el mismo, “la cesién
global no podra ser realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la fecha
de publicacién del anuncio del acuerdo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil...”.
En cambio en el articulo 88, como ya hemos referido, relaciona la fecha de publicacion

del “dltimo” anuncio del acuerdo.

Vi
FASE DE EJECUCION

Es la fase que comprende el otorgamiento de escritura publica y la inscripcion
registral. Considerando la operacién como contrato de transmision patrimonial, en el
momento de la inscripcion del contrato en el RM éste ya estaria perfeccionado pues ya
contaba con todos los elementos necesarios para su validez segun el art. 1261 CC. Es,
por primera vez, en el articulo 89 LMESM donde se recoge de modo expreso el “acuer-
do” adoptado por la sociedad cedente y por el cesionario o cesionarios®!® que seréa obje-
to de otorgamiento de escritura publica por ambas partes. Ese seria el momento del per-

feccionamiento del contrato de cesion global desde el punto de vista contractual.
1. Escritura publica
El articulo 89 LMESM en su aptdo. 1° recoge que la cesion global se hara cons-

tar en escritura publica otorgada por la sociedad cedente y por el cesionario o cesiona-
rios. La escritura recogera el acuerdo de cesion global adoptado por la sociedad cedente

316 CONTRERAS DE LA ROSA, I., Op.cit., pg. 185, mantiene que la inscripcién no puede con-
siderarse un elemento negocial sino la ejecucion de un contrato ya perfecto.
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y constituira el tnico medio®!’ por el que la operacion de cesion global de activo y pasi-
vo podra acceder, a continuacion, al Registro Mercantil. Por lo tanto, posteriormente y
transcurrido el citado plazo de un mes (art. 88.1 LMESM) sin que haya existido oposi-
cion a la cesion global, o en su caso habiendo prestado suficientes garantias la sociedad,
la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios que han adoptado el acuerdo de cesion
global debera elevar a publico el acuerdo de cesién, otorgando la correspondiente escri-
tura publica, que debera contener las menciones exigidas para la cesion global de activo
y pasivo. En dicha escritura, el cesionario o cesionarios podrian ofrecer garantias de
pago de la contraprestacion establecida. El art. 246.1 RRM refiere igualmente que la
cesion se hara constar en escritura publica otorgada por la sociedad cedente y por el
cesionario o cesionarios. De esta forma, la cesion global, como el resto de operaciones
de modificacion estructural, adquiere un caracter formal debido a la exigencia de que la
misma conste en escritura publica otorgada por la sociedad cedente y por el cesionario o
cesionarios.

Es requisito necesario previo al otorgamiento de escritura publica la constatacion
por parte del cesionario de que no se ha ejercido el derecho de oposicion de los acreedo-
res del cesionario en el plazo establecido de un mes desde la publicacién del acuerdo en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil o que el mismo, se ejercitd y quedd debida-
mente satisfecho. En este sentido, Gonzélez Meneses y Alvarez Royo-Villanova puntua-
lizan que se trata de una manifestacion de gran importancia que correra a cargo del or-
gano de administracion en el caso de que estemos tratando de un cesionario con forma
de sociedad mercantil. EI mismo debera certificar que en el domicilio social de dicha
sociedad no se ha recibido ninguna notificacion comunicando la oposicién a la cesién
por parte de alguno de los acreedores de la sociedad®2®,

Es Ilamativo que tenga lugar en este momento la primera intervencion formal en

el procedimiento del cesionario o cesionarios, la referencia a los mismos es tardia e

317 A propdsito de la necesidad de otorgar escritura plblica en cualquiera de las modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles, recordamos que dicha exigencia legal es recogida en los arts.
5 RRM y 18 CCom. bajo el principio registral denominado de titulacién publica segun el cual: “la ins-
cripcion en el Registro Mercantil se practicara en virtud de documento publico™.

318 GONZALEZ MENESES, M. Y ALVAREZ, S., Modificaciones estructurales de las socieda-
des mercantiles, Op.cit., pag. 412.
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inexcusable. Ansdn Peironcely®™ entiende que es una de las deficiencias mas importan-
tes del régimen de la cesion global de activo y pasivo establecido por la LMESM. Se-
gun el autor, la sociedad cedente ha manifestado formalmente su voluntad de compro-
meterse por acuerdo de la junta de socios. En cambio, el cesionario o cesionarios -que,
de hecho siguen participando en la operacién- no asumen compromisos u obligaciones
hasta este momento final en la fase de ejecucion por lo que se produce una falta de reci-
procidad entre las partes implicadas durante casi todo el desarrollo del procedimiento.
Es deseable y conveniente, compartiendo la postura del autor, que el cesionario 0 cesio-
narios participen en la fase preparatoria interviniendo en la redaccion de un proyecto
que sea comun y elaborando también un informe comdn de administradores. En la fase
decisoria, del mismo modo, si el cesionario fuera una sociedad, el acuerdo de cesién
global, también deberia ser adoptado por su junta general de socios. Nada de esto es
posible actualmente por lo que el autor vuelve a proponer como solucién transitoria
hasta que se modifique la ley que se celebre un contrato de cesion global entre las partes
implicadas, que ya hemos referido anteriormente, y que tendria por objeto fijar todos
estos extremos.

En la escritura publica de la cesion global se hard constar cada uno de los docu-
mentos que hemos ido refiriendo a lo largo del procedimiento como p.ej. el proyecto de
cesion global, el informe de los administradores, el acuerdo de cesion global. También
se ha de dejar constancia de la declaracion de los administradores de la sociedad cedente
sobre la inexistencia de oposicion en el plazo de un mes por parte de los acreedores y
obligacionistas. Si, por el contrario, hubiera surgido dicha oposicion, entonces deberan
hacer constar la identidad de quienes se hubiesen opuesto, el importe de su crédito y las
garantias que hubiere prestado el cesionario (art. 246. 2. 22 RRM).

Como sabemos existe la posibilidad de que los socios de la sociedad cedente re-
ciban la contraprestacion integramente extinguiéndose la sociedad, en cuyo caso debe-
ran estar presentes en el otorgamiento de la escritura publica. También es aconsejable
que lo estén cuando reciben parte de esa contraprestacion directamente para poder de-

mostrar la existencia del pago realizado bien en dinero o en bines o derechos.

319 ANSON PEIRONCELY, R. en “Cesion global de activo y pasivo”, en La reestructuracion
empresarial...Op.cit.pg. 38.

254



Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo

El articulo 265-12 de la Propuesta de Codigo Mercantil mantiene los mismos
términos que el articulo 89.1 LMESM exponiendo que “la escritura de cesion global se
otorgara por la sociedad cedente y por el cesionario o cesionarios” Asi finaliza ignoran-
do el final del actual articulo 89 en su apartado: ““La escritura recogera el acuerdo de
cesion global adoptado por la sociedad cedente”.

En el documento notarial de Escritura publica de cesion global de activo y pasi-

V0320

, Se deben observar todos los extremos referidos y presentes en el desarrollo del
procedimiento societario de cesion global de activo y pasivo propuesto por la LMESM,
teniendo en cuenta que a dicho documento deberan sumarse todas aquellas estipulacio-
nes que hayan establecido los otorgantes referidas p.e. a la forma de pago (posible pago
aplazado) o a las garantias de la operacion. Se debera afiadir la comparecencia de los
socios de modo imprescindible, ademas del representante de la sociedad cedente, en el
supuesto de que sean éstos los que reciban de modo individual la contraprestacion®?! o
cuando ésta no consista en dinero sino en bienes inmuebles que necesitaran la inscrip-

cion de la operacion de cesion global en el Registro de la Propiedad®?2.

2. Inscripcion de la operacion

Tras el otorgamiento de escritura publica, habra de procederse a la inscripcion de
la cesion global en el Registro Mercantil del domicilio de la sociedad cedente (art. 89.2
LMESM) para lograr asi la adquisicion de eficacia juridica de la operacion. Si desde el
punto de vista formal la operacion estaba concluida con el otorgamiento de escritura
publica cumpliendo con el requisito de control de legalidad, la cesion global deberé ins-
cribirse en el Registro Mercantil para lograr el efecto de publicidad que pretende dicha

institucion unido a la eficacia constitutiva que lograra la consumacion de la cesion glo-

320 E| documento notarial de Escritura publica de cesion global de activo y pasivo se refiere en
el aptdo. Anexo Il

321 ANSON PEIRONCELY, R., Ibidem, pg.214-215, 2010, establece la necesaria intervencion de
los socios de la sociedad cedente en el acto de otorgamiento de escritura cuando ésta vaya a extinguirse
ex art. 81.2 LMESM.

322 | a necesaria comparecencia de los socios cuando en la cesion global tiene lugar la transmi-
sion de bienes inmuebles que habran de inscribir la escritura de la operacién en el Registro Mercantil es
defendida por la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de marzo de 1983 [RJ1983, 1413].
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bal, mediante la realizacién de sus efectos principales, ipso iure, es decir, su efecto pa-
trimonial por excelencia: la transmision patrimonial mediante sucesién universal, como
también en el orden societario, relativo en este caso a la sociedad cedente y a la posible
extincion de la misma. El efecto patrimonial implica la eficacia traslativa del patrimonio
y es el objeto primordial del negocio realizado determinandose asi el momento de la
ejecucion del contrato y, como consecuencia, adquiriéndose derechos, asumiéndose
obligaciones y produciéndose todas aquellas subrogaciones que sean pertinentes en la
persona del cesionario que asumira la posicion del cedente debido al efecto de la suce-
sion universal.

También se podréa producir, tras la inscripcion de la operacion en el Registro
Mercantil de la sociedad cedente, el efecto societario, es decir, la extincion de la socie-
dad cedente, que en este caso no es inherente en si a la propia operacion de cesion glo-
bal de activo y pasivo siendo, en cambio necesario e inherente a la misma su efecto pa-
trimonial. Si asi hubiera sido acordado con anterioridad por la junta de socios de la so-
ciedad cedente, se extinguira la sociedad cedente como consecuencia de la operacion.
Esto sucedera cuando la contraprestacion sea recibida directamente por los socios, ex
art. 81.2 LMESM. Dicho efecto societario surgira cuando se cancelen los asientos regis-
trales de la sociedad cedente, tal como dispone el art.89.2 in fine LMESM. Para poder
llevar a cabo la cancelacion de los asientos, la sociedad cedente tiene que haber con-
cluido satisfactoriamente todas las relaciones internas y externas preexistentes en la
sociedad e igualmente haber procedido al reparto total y directo de la contraprestacién
entre todos los socios, es una condicion indispensable para que la sociedad finalmente
se pueda extinguir.

Ambos efectos, el patrimonial y el societario, son absolutamente independientes
en su realizacion y se producen ipso iure en cuanto la operacion se inscribe en el Regis-
tro Mercantil. El articulo 246 del RRM relaciona el contenido que ha de constar en la
inscripcion de la cesion global si bien el mismo deberéa ser reinterpretado atendiendo al

tenor legal de la LMESM vy en virtud del principio de legalidad®?®. Para ello realizare-

323 A tenor del articulo 246 RRM: En la inscripcion de la cesion global se haran constar, ademas
de las circunstancias generales, las siguientes: “1% La fecha de publicacion del acuerdo de cesién en el
«Boletin Oficial del Registro Mercantil» y en un diario de gran circulacién en el lugar del domicilio
social. En el anuncio se hara constar el derecho de los acreedores de la sociedad cedente y de los acree-
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mos la aplicacion analdgica a los preceptos correspondientes a la fusién que en este caso
(e igualmente con respecto a la escision) si concretan el contenido de la escritura publi-
ca de fusion en el art. 227, en el art. 228 el contenido del acuerdo de fusion y en el art.

230 los documentos complementarios3

. Asi, por aplicacion analdgica de dicho articu-
lo, la escritura de cesion global necesitara acompafarse de los siguientes documentos
complementarios para proceder a su inscripcion en el RM: el proyecto de cesion global
salvo que se halle ya depositado. En cambio, si dicho proyecto fue publicado telemati-
camente, si serd necesario realizar su depdsito. También se acompafaran a la escritura
los ejemplares de los diarios en que se hubiesen publicado la convocatoria de la junta y
el acuerdo de cesion global. Si la junta hubiera sido convocada mediante un anuncio en
la pagina web, los administradores deberan justificar la publicacion de dicho anuncio en
la misma durante el tiempo correspondiente. Si el acuerdo de cesion global hubiera sido
comunicado de forma individual a todos los socios como dispone el art. 87.2 LMESM,
también deberé justificarse la comunicacion a todos los socios y acreedores. Por ultimo,
y siguiendo con la aplicacion analdgica, debera acompanarse el informe de los adminis-
tradores de la sociedad cedente (no el de cada una de las sociedades) explicando y justi-
ficando el proyecto de cesion global.

Cierto es que el art. 246 RRM ha quedado totalmente desfasado ya que el conte-
nido del mismo se sigue refiriendo normativamente al art. 117 LSRL, debido a la
inexistencia de una reforma reglamentaria posterior y necesita las modificaciones perti-
nentes para equiparar el contenido de estos otros articulos reglamentarios con el que
debiera tener la cesion global de activo y pasivo. Al mismo tiempo el texto reglamenta-
rio también debera incluir las Gltimas reformas relativas a la fusion y a la escision, que
tampoco observa por su desfase normativo.

El art. 89.2 LMESM dispone que la eficacia de la cesion global se producira con
la inscripcidn en el Registro Mercantil del domicilio de la sociedad cedente. La inscrip-

cion de la cesion en el Registro Mercantil tendra pues el caracter constitutivo que ha

dores del cesionario o cesionarios a obtener el texto integro del acuerdo de cesion, asi como el derecho
de dichos acreedores a oponerse a la cesion en el plazo de un mes. 22 La declaracién de la sociedad
cedente sobre la inexistencia de oposicién en el plazo antes indicado por parte de los acreedores y obli-
gacionistas 0, en su caso, la identidad de quienes se hubiesen opuesto, el importe de su crédito y las ga-
rantias que hubiere prestado el cesionario”.

324 En este sentido, se pronuncia del mismo modo a favor de la aplicacion analdgica CONDE
TEJON, A., Op.cit. pg. 716.
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establecido el legislador,®? produciéndose solo a partir de este momento los efectos
referidos al igual que ocurre con la totalidad de las modificaciones estructurales inde-
pendientemente de que no supongan una transmision patrimonial como sucede con el
traslado internacional del domicilio social. La constancia de que la eficacia de las ope-
raciones de modificacion estructural se lleva a cabo desde la inscripcion de las mismas
en el Registro Mercantil no solo se sucede en el ordenamiento juridico espafiol sino que
también se recoge en el &176 de la UmwG alemana segun el cual la totalidad del patri-
monio pasara al adquirente desde que se inscriba la transmision patrimonial en el domi-
cilio de la sociedad cedente, cancelandose de forma automatica la sociedad cedente32°,
Al otorgar la Ley caracter constitutivo a la inscripcion de la escritura de cesion global,
la eficacia de la misma se producira con la inscripcion en el Registro Mercantil de la
sociedad cedente. Debemos tener en cuenta que hay que realizar mayores distinciones
en orden a la consecucion de la eficacia de la operacion: asi, con respecto a los efectos
contables de la cesion global de activo y pasivo, éstos se produciran, segun el art.
85.1.22 LMESM, en la fecha establecida en el proyecto de cesion global de acuerdo con
lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad. La eficacia fiscal se sometera por su
parte a la normativa correspondiente de derecho tributario.

Sin embargo hemos de reparar en que el procedimiento registral tiene lugar en el

domicilio de la sociedad cedente y, en ningun supuesto intervendra el Registro Mercan-

325 |a inscripcion en el Registro Mercantil recoge unos actos o contratos cuya perfeccion no de-
pende de la propia inscripcion en el Registro, que sélo se limita a recoger ese acto o contrato que ya ha
nacido. Esto es lo que se denomina eficacia declarativa. En cambio, en otras ocasiones, el registro Mer-
cantil dota a ese determinado hecho, acto o contrato de la perfeccion que necesita para completarse como
situacion juridica. En estos casos, la inscripcién registral es indispensable como requisito de forma esen-
cial. Este es el supuesto denominado de eficacia constitutiva y es el que otorga la inscripcion en el Regis-
tro Mercantil a todas las operaciones de modificacion estructural, que se perfeccionaran a partir de ese
momento.

326 UmwG alemana, &176: § 176. Anwendung der Verschmelzungsvorschriften (1) Bei einer
Volliibertragung nach § 175 Nr. 1 sind auf die Obertragende Kapitalgesellschaft die fur die Versch-
melzung durch Aufnahme einer solchen (bertragenden Gesellschaft jeweils geltenden Vorschriften des
Zweiten Buches entsprechend anzuwenden, soweit sich aus den folgenden Vorschriften nichts anderes
ergibt. (2) Die Angaben im Ubertragungsvertrag nach § 5 Abs. 1 Nr. 4, 5 und 7 entfallen. An die Stelle
des Registers des Sitzes des ibernehmenden Rechtstrégers tritt das Register des Sitzes der tbertragenden
Gesellschaft. An die Stelle des Umtauschverhaltnisses der Anteile treten Art und Hohe der Gegenleistung.
An die Stelle des Anspruchs nach § 23 tritt ein Anspruch auf Barabfindung; auf diesen sind § 29 Abs. 1,
§ 30 und § 34 entsprechend anzuwenden. (3) Mit der Eintragung der Vermdgensibertragung in das Han-
delsregister des Sitzes der (ibertragenden Gesellschaft geht deren Vermdgen einschlieflich der Verbindli-
chkeiten auf den Ubernehmenden Rechtstrédger Uber. Die Ubertragende Gesellschaft erlischt; einer be-
sonderen Ldéschung bedarf es nicht. (4) Die Beteiligung des Ubernehmenden Rechtstrégers an der Ver-
mdgensiibertragung richtet sich nach den fiir ihn geltenden Vorschriften.
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Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo

til del domicilio del cesionario aunque el mismo fuera un cesionario objeto de inscrip-
cién obligatoria (como p.ej. una sociedad mercantil) o bien un sujeto inscrito de modo
potestativo en el mismo por ser un empresario individual (art. 19 CCom y 81 RRM)

La inscripcion en el Registro Mercantil debera hacerse en el plazo de un mes tal
como estipulan los arts. 19.2 CCom y 83 RRM, salvo disposicion legal o reglamentaria
en contario. EI momento de la realizacion de la inscripcion es determinante para la pro-
duccidn efectiva de la transmision patrimonial de la empresa y recepcion y distribucion
de la contraprestacion acordada (en el supuesto de que de la contraprestacion acordada
se reciba total y directamente por los socios). De este modo el articulo 89.2 LMESM
modifica sensiblemente la regulacion anterior que sobre este aspecto disponia el dero-
gado articulo 117.5 LSRL en el que la eficacia de la cesion global quedaba supeditada a
la inscripcidn en la escritura publica de la extincion de la sociedad. Ahora la inscripcion
de la cesion ya no se vincula a la definitiva extincion de la sociedad pues puede seguir
en funcionamiento la sociedad siendo igualmente eficaz la inscripcion de la operacién
sin extincion de la sociedad cedente.

Debido a la inexistencia de necesarias reformas reglamentarias que se hayan
adaptado a la LMESM debemos realizar una aplicaciéon analdgica de determinados ar-
ticulos del RRM a la operacidon de cesion global de activo y pasivo debido a que el Re-
glamento no la considera como operacion de modificacion estructural sino tal como la
regulaba la LSRL, es decir, como operacion de liquidacion. Entre ellos distinguimos el
94 RRM referido a la inscripcion obligatoria de operaciones de modificacion estructural
como la transformacion, fusion, escision y rescision parcial. No es referida pues la ins-
cripcion de la operacion de cesion global de activo y pasivo hasta que no se produzca la
reforma del texto reglamentario. Ocurre del mismo modo en el supuesto del art. 388 del
RRM en el que tampoco se relaciona la operacion de cesion global de activo y pasivo
cuando procede comunicar al Registrador Mercantil Central por parte de los distintos re-
gistros mercantiles territoriales la realizacion de la operacion para que alli también sea ins-
crita. Dichos datos se publicaran en la Seccidn | relativa a los empresarios en el apartado
de actos inscritos ex art. 420 del RRM. También deberemos realizar una aplicacion analé-
gica del art. 230.1 RRM
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Por otra parte, y con respecto a la oponibilidad, segin los arts. 21 CCom vy art. 9
RRM, las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles seran oponibles
frente a terceros de buena fe tras su publicacion en el BORME independientemente de
que ya se hayan producido los efectos propios de su inscripcion en el RM: la transmi-
sion patrimonial por sucesion universal y, tal vez, la extincion de la sociedad cedente.

El articulo 265-13 1 y 2 de la Propuesta de Codigo Mercantil bajo el titulo: “Efi-
cacia constitutiva de la inscripcion” refiere el mismo contenido del actual articulo 89.2
LMESM, si bien ya aclara en el titulo los términos de dicha inscripcion calificando la

misma como constitutiva.
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Capitulo 3:

Impugnacion de la operacion: articulo 90
LMESM. (Remision a la fusion)
Resarcimiento de dafios y perjuicios

sufridos

Podemos establecer a priori una diferenciacion entre los dos regimenes que desa-
rrollan la impugnacion de los acuerdos sociales de modificacion estructural. El primero
que abordamos a continuacion es aquel que trata la impugnacién de dicho acuerdo so-
cial de cesion global de activo y pasivo antes de que la misma operacion de modifica-
cion estructural se halle inscrita en el Registro Mercantil. Este régimen general es esta-
blecido en la LSC. En segundo lugar, también la LMESM trata la impugnacion de la
cesion global de activo, como la del resto de operaciones de modificacion estructural, si
bien dicho régimen de impugnacién hara referencia a la impugnacion de la cesion glo-
bal una vez que la misma ya haya sido inscrita en el Registro Mercantil (art. 90
LMESM). Dicho régimen especial se habra de coordinar con el régimen general de la
LSC, lo cual resulta complicado®’.

Los acuerdos sociales de modificacion estructural objeto de impugnacion, (ya
sea por un sistema u otro) seran adoptados por la junta general de socios, ya que se trata
de un acuerdo de gran relevancia para la sociedad mercantil. Concretamente, la adop-

2TANSON PEYRONCELY, R., en “La impugnacion de las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles”, cap. VIII, pg. 377, en Las Modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles, 2013, argumenta que la armonizacién o coordinacién de los dos regimenes de impugnacién
(LSC-LMESM) es complicada. Segun el autor, el aspecto mas relevante es que la accion de impugnacién
de la cesién global conforme al régimen general de la LSC queda afectada radicalmente en el momento de
la inscripcion registral de la modificacion estructural, pues la accion decae por pérdida sobrevenida del
objeto del proceso, debiendo iniciarse uno nuevo, basado en el régimen especial de la LMESM.
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cion del acuerdo de cesién global de activo y pasivo se llevara a cabo necesariamente
por la junta de socios de la sociedad cedente (art.87 LMESM)

I
REGULACION PREVISTA EN LA LSC SOBRE LA
IMPUGNACION DE LAS MODIFICACIONES
ESTRUCTURALES

Abordemos inicialmente el estudio del régimen general de impugnacion de los
acuerdos sociales de modificacion estructural establecido en la LSC, arts. 204 a 208
LSC. Se trata de un régimen que ha sido recientemente reformado por la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejo-
ra del gobierno corporativo®?®. Dicha Ley tiene como antecedente directo el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2013, por el que se crea una Comision de
expertos en materia de gobierno corporativo, para proponer las iniciativas y las reformas
normativas que se consideren adecuadas para garantizar el buen gobierno de las empre-
sas.

Segun el Preambulo de la Ley, se ha procedido a modificar el régimen juridico

de la impugnacion de los acuerdos sociales®?° debido a que se han ponderado las exi-

328 Tal como detalla la Exposicion de Motivos de 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, el creciente interés
por el buen gobierno corporativo se fundamenta en dos pilares principales que refieren por un lado el
convencimiento generalizado de la utilidad de este tipo de practicas empresariales generadoras, en los
agentes econdmicos y sociales, de una gestién adecuada y transparente en las sociedades, y muy espe-
cialmente, en las sociedades cotizadas. La realizacion de un buen gobierno corporativo es un factor esen-
cial para la generacion de valor en la empresa, para la mejora de la eficiencia econémica y también para
el refuerzo de la confianza de los inversores. La otra razén en la que se fundamenta la importancia del
buen gobierno corporativo refiere el hecho de que los lideres de la Unién Europea y del G-20 coinciden
en sefialar que la complejidad en la estructura de gobierno corporativo, su falta de transparencia e incapa-
cidad para determinar eficazmente las responsabilidades oportunas, es una causa indirecta y subyacente
de la reciente crisis financiera.

322 FARRANDO MIGUEL, I., en “La reforma de la LSC y el régimen transitorio de la impugna-
cién de acuerdos sociales”, Diario La Ley, n° 8491, pg.5, 2015, muestra su indignacion ante la inexisten-
cia de una disposicion transitoria 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, que permita solucionar los muchos inte-
rrogantes que quedan sin resolver tras la modificacién del régimen de impugnacion de acuerdos de las
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gencias derivadas de la eficiencia empresarial con las derivadas de la proteccion de las
minorias y la seguridad del trafico juridico. Como consecuencia de todo ello, el nuevo
régimen adopta ciertas cautelas en materia de vicios formales poco relevantes y también
de legitimacién, para tratar de evitar los abusos que en la practica puedan producirse.
También, con la nueva regulacion, se unifican todos los casos de impugnacion bajo un
tnico régimen general de anulacion*® para el que se prevé un plazo de caducidad de un
afio. Se exceptuara del sistema los acuerdos contrarios al orden publico, que se reputan
imprescriptibles. Sin embargo, en el caso de las sociedades cotizadas, el plazo de cadu-
cidad se reduce a tres meses para que la gestion de estas sociedades no se vea afectada
en su eficacia y agilidad. Finalmente, la reforma aborda lo relativo a la legitimacién
estableciendo que para evitar situaciones de abuso de derecho, solo estaran legitimados
para impugnar los accionistas que retnan una participacion de minoria del 1por ciento
para las sociedades no cotizadas y del 0.1 por ciento para las cotizadas. No obstante, la
Ley permite que los estatutos sociales reduzcan estos umbrales y ademas amplia el con-
cepto de interés social del art. 204.1 LSC detallando en el mismo que la lesion del inte-
rés social se produce también cuando el acuerdo se imponga de forma abusiva por la
mayoria, es decir, cuando el acuerdo, sin responder a una necesidad razonable de la so-
ciedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los
demas socios.

Por lo tanto, detallando los supuestos recogidos como acuerdos impugnables se-
rdn impugnables aquellos acuerdos que sean contrarios a la Ley, es decir, aquellos
acuerdos sociales en los que se haya adoptado una cesion global de activo y pasivo y

sociedades de capital. Asi, el autor se pregunta cémo solventar dudas con respecto a acuerdos adoptados
bajo el antiguo régimen de la LSC que hoy en dia esta derogado. De hecho, mediante la incorporacién de
dicha disposicién transitoria, no se plantearian problemas sobre concretos extremos que han sido modifi-
cados y que plantean distintos interrogantes intertemporales, entre ellos si actualmente podria impugnarse
un acuerdo social adoptado bajo el antiguo régimen debido a que contrariaba el reglamento de la junta
cuando entonces esta causa no se reconocia legalmente. Es decir, es factible actualmente que se pueda
provocar una disputa sobre si los acuerdos adoptados banjo el régimen anterior y calificados entonces
como anulables (p.ej.: por contrariar los estatutos sociales, etc.) disponen ahora, tras la reforma, de un
plazo de impugnacién de un afio. Igualmente resulta complejo discernir si los defectos formales en los
acuerdos adoptados antes de la entrada en vigor de la reforma son impugnables a la luz del art. 204.3
LSC.

330 Antes de la reforma, se consideraba que el acuerdo era nulo cuando fuera contrario a la Ley,
infraccion de precepto legal (art. 209 LSC) mientras que los acuerdos anulables, eran todos los demés
acuerdos, para otro tipo de infracciones: es decir los que se oponian a los estatutos sociales o lesionaban
el interés social. Al haberse suprimido la distincion entre acuerdos nulos y anulables, se pueden plantear
disputas.
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que incumplan lo establecido por la LSC. Esta causa también se hace extensiva al in-
cumplimiento de los preceptos de la LMESM vy de la Ley de Defensa de la Competen-
cia. El incumplimiento de la LSC podria concretarse en el aspecto que refiere la mayo-
ria legal exigida o quérum necesario para la adopcion del acuerdo.

La accién de impugnacion también podré ejercitarse por el incumplimiento de lo
establecido en los estatutos sociales con respecto a cuestiones que afecten al procedi-
miento para la adopcion del acuerdo de cesion global, por ej. el establecimiento de unas
mayorias reforzadas para la adopcién del acuerdo o de un determinado quorum. Si este
acuerdo de cesién global se adoptara no teniendo en cuenta las previsiones estatutarias
al respecto, entonces se podria impugnar dicho acuerdo de cesién global.

La impugnacion del acuerdo de cesion global también puede ser debida al hecho
de que el acuerdo de cesion global de activo y pasivo resulte lesivo al interes de la so-
ciedad en beneficio de uno o varios socios o terceros. Un supuesto de este tipo que justi-
ficaria la impugnacion del acuerdo social de cesion seria aquel que podria plantear un
socio de la sociedad cedente debido a una menor valoracion del patrimonio, lo que va a
ocasionar una disminucién de la contraprestacion que obtendra a cambio, resultando

lesivo para el socio o socios.

1. Caducidad de la accion de impugnacion

El articulo 205 LSC, objeto de modificacion legislativa, establece que la accion
de impugnacion de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un afio*, salvo que
tenga por objeto acuerdos que por sus circunstancias, causa o contenido resultaren con-
trarios al orden puablico, en cuyo caso dicha accion de impugnacion no caducara ni pres-
cribira. Estos ultimos quedan exceptuados de esta regla y no tienen plazos de caducidad
puesto que pueden impugnarse en cualquier momento. Debido a que este supuesto de
orden publico no es relacionado en el art. 47 LMESM, es conveniente que lo observe-

331 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 elimina la diferenciacion entre acuerdos nulos y anulables, no
existiendo actualmente, en consecuencia, la distincion de esos plazos: un afio y cuarenta dias, respectiva-
mente.
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mos segun lo regula la LSC. El art. 205 LSC in fine establece el dies a quo en el compu-
to del plazo para el ejercicio de las acciones de impugnacion determinando que se
computaré desde la fecha de adopcion del acuerdo por junta de socios o por reunion del
consejo de administracion, y desde la fecha de recepcion de la copia del acta si el acuer-
do hubiera sido adoptado por escrito®3. Si el acuerdo fuese inscribible, supuesto ante el
cual nos encontramos pues el acuerdo de cesion global, como cualquier modificacién
estructural, necesita de la inscripcion en el Registro Mercantil para conseguir su efica-
cia, entonces el plazo de caducidad se computarad desde la fecha de su oponibilidad, es
decir, desde su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

Este plazo para interponer la impugnacion del acuerdo social de cesion global
habra de relacionarse y cefiirse al que se concreta en el articulo 47 LMESM, establecido
para el supuesto de que el acuerdo de cesion global ya se hubiera inscrito en el Registro
Mercantil. En este caso, ademas de determinar que ninguna cesion (por la remision que
realiza el art. 90 al 47) podra ser impugnada tras su inscripcion en el Registro Mercantil,
siempre que la misma se haya realizado de acuerdo con las previsiones de la LMESM,
se establece que el plazo para el ejercicio de la accion de impugnacion del acuerdo so-
cial de cesion global caducara a los tres meses contados desde la fecha en que la cesion
fuera oponible a quien invoca la nulidad. En consecuencia, y para este supuesto, decae
el art. 205 LSC y se aplica el plazo real del art. 47.2 LMESM por remision del articulo
9033, La adopcion de medidas cautelares dentro del proceso de impugnacion del acuer-
do social de cesion global se aplica con caracter restrictivo y pretende la suspension del
acuerdo social objeto de impugnacion y la anotacion preventiva de la presentacion de la
demanda impugnatoria en la hoja registral abierta a la sociedad. Del art. 157.1RRM se

infiere que la anotacion preventiva de la resolucion judicial firme que ordene la suspen-

332 Debido a la falta de concrecion de la fecha de inicio de computo del plazo en la LSC, el en-
tonces Proyecto de Ley para la mejora del gobierno corporativo de las empresas, del pasado 23 de mayo
de 2014, delimito el inicio del plazo de caducidad computandose éste desde la fecha de adopcion del
acuerdo.

333 En este sentido, ANSON PEYRONCELY, R., en “La impugnacion de las modificaciones es-
tructurales...”, Op.cit. pg. 377, expresa que, una vez inscritas esas modificaciones estructurales, decaera
la accion ex arts. 204 y ss. LSC por pérdida sobrevenida del objeto del proceso, debiendo iniciarse uno
nuevo basado en el régimen especial de la LMESM. Por ese motivo, destaca el autor, son importantes las
medidas cautelares. En consecuencia, la eficacia practica de la impugnacion dependera de la rapidez en
interponer la demanda de impugnacién del acuerdo social en la que deberan solicitarse medidas cautelares
para conseguir una anotacion preventiva de suspension del acuerdo antes de que se produzca la inscrip-
cion registral de la modificacion estructural.
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sion de acuerdo impugnado de cesién global, inscrito o inscribible, se practicara por el
Registrador sin mas trdmites, a la vista de aquel. De esta manera, mediante las medidas

cautelares, la cesion global de activo y pasivo no producira su eficacia.

2. Legitimacion para impugnar

A tenor de la modificacion introducida por el art. 206.1 LSC estaran legitimados
para impugnar acuerdos nulos todos los socios, administradores y cualquier tercero que
acredite un interés legitimo. El cambio introducido se centra, en este caso, en la exigen-
cia de contar con un porcentaje minimo de capital social para poder impugnar los acuer-
dos. Para las sociedades capitalistas se exige al menos que los socios que hubieran ad-
quirido tal condicion antes de la adopcion del acuerdo, representen, individual o conjun-
tamente, al menos el 1% del capital. En el supuesto de sociedades cotizadas, el nuevo
art.495. 2 b LSC, exige el 0.1% para las cotizadas. Sin embargo, los estatutos podran
reducir los porcentajes de capital indicados y, si los socios no los hubieran alcanzado,
tendran derecho al resarcimiento del dafio que les haya ocasionado el acuerdo impugna-
ble. De esta forma, se plantean nuevos interrogantes sobre la exigencia de este porcenta-
je para impugnar actualmente los acuerdos adoptados con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 31/2014 o si actualmente seria posible exigir el resarcimiento del dafio
que les haya causado el acuerdo impugnable adoptado antes del 24 de diciembre de
201433 El aptdo. 2° del art. 206 establece que estara legitimado cualquier socio para la
impugnacion de los acuerdos que sean contrarios al orden publico.

Con respecto a los terceros, el art. 206.1 LSC se esta refiriendo p.e. a los acree-
dores, que también pueden ser los mismos que ejerciten el derecho de oposicion sobre la
realizacion de la cesion (art. 88 LMESM). Se suman como terceros los trabajadores y
administradores de la sociedad mercantil cedente y de una posible sociedad cesionaria.
La legitimacion pasiva corresponde, indudablemente a la sociedad, siendo competente

el juez de lo Mercantil del domicilio social de la sociedad correspondiente®®,

334 En este sentido, FARRANDO MIGUEL, 1., Op. cit. pg. 4.
335 E| art. 86 ter. 2 LOPJ delimita esta competencia en su apartado a) estableciendo que: “los juz-
gados de lo mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
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3. Derecho de separacion del socio

La LMESM regula el derecho de separacion del socio en determinados supues-
tos y no para todas las operaciones de modificacion estructural. En el caso de la cesion
global de activo y pasivo no esta articulado dicho derecho en la Ley que constituiria una
solucion alternativa a la realizacion de la impugnacion de la operacion de cesion global
de activo y pasivo facilitando la salida del socio de la sociedad mercantil y posibilitando

la continuidad de la realizacion de la operacion.

4. Impugnacién del acuerdo social de cesién global de activo y pasivo

antes de su inscripcion registral

A continuacion referimos los efectos de la declaracion de la nulidad de la cesion
global de activo y pasivo a partir de la impugnacion de la misma realizada conforme a
los arts. 204 y ss LSC. Se produce la declaracion de nulidad de la cesion global antes de
su inscripcion en el Registro Mercantil, tal como se produce la nulidad de un acto o ne-
gocio juridico. Es llamativo observar como no son coincidentes los preceptos que hacen
referencia a los efectos de la impugnacion en la LMESM y en la LSC. Del articulo 47.3
LMESM se extrae (y lo referimos por la remision que realiza el art.90) que la sentencia
que declare la nulidad de la cesion global de activo y pasivo habra de inscribirse en el
Registro Mercantil, se publicara en el BORME vy, curiosamente, afiade que no afectara
por si sola a la validez de las obligaciones nacidas despues de la inscripcion de la ce-
sion. En cambio, la LSC (art. 208.2) hace referencia a los efectos de la sentencia estima-
toria de la impugnacion, diciendo que ésta determinara la cancelacién de la inscripcion
de la sociedad mercantil, al igual que la de los asientos posteriores que resulten contra-
dictorios con ella. Debido a que la cesion global produce sus efectos a partir de su ins-

cripcion en el Registro Mercantil, y la declaracion de nulidad se produce anteriormente

civil, respecto de todas aquellas cuestiones que dentro del orden jurisdiccional civil se promuevan al
amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles™.
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a la inscripcién, no se habra producido aun la eficacia de la operacion, salvando una
problematica innecesaria.

Dispone el art. 207 LSC que para la impugnacién de los acuerdos sociales, se
seguiran los tramites de juicio ordinario y las disposiciones contenidas en la Ley de En-
juiciamiento Civil. A esto debemos afadir dos situaciones que pueden evitar la sustan-
ciacion de dicho proceso. La primera hace referencia a la posibilidad ofrecida por el
juez del procedimiento, a solicitud de la sociedad demandada, de otorgarle un plazo
razonable para tratar de eliminar o subsanar la causa que ha motivado la impugnacion,
en el caso de que esto fuera posible, tratando asi de evitar el desarrollo del procedimien-
to de impugnacién (art. 207.2 LSC). Por otra parte, tampoco sera procedente la impug-
nacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido validamente
por otro adoptado antes o después de interpuesta la demanda de impugnacion (art. 204.3
LSC)3,

33 Debido a la desaparicion de la diferencia entre acuerdos nulos y anulables el actual art. 204.3
pasa a constituir el 204.2 LSC. Se afiadira un nuevo apartado 3° que detallara exhaustivamente determi-
nados motivos que no podran fundamentar la impugnacion de los acuerdos adoptados:

“a) La mera infraccion de los requisitos procedimentales establecidos por la ley, los estatutos o
los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocatoria o la constitucion del érgano o para la
adopciodn del acuerdo, salvo que se trate de una infraccion relativa a la forma y plazo previo de la con-
vocatoria, a las reglas esenciales de constitucion del érgano o a las mayorias necesarias para la adop-
cién de los acuerdos, asi como cualquier otra que tenga caracter relevante.

b) La incorreccién o insuficiencia de la informacidn facilitada por la sociedad en respuesta al
ejercicio del derecho de informacion, salvo que la informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido
esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de voto o de
cualquiera de los demas derechos de participacion.

c) La participacién en la reunion de personas no legitimadas, salvo que esa participacion hubie-
ra sido determinante para la valida constitucion del drgano.

d) La invalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos, salvo que el voto in-
valido o el error de cdmputo hubieran sido determinantes para la consecucion de la mayoria exigible™.
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[
REGULACION PREVISTA EN LA LMESM SOBRE LA
IMPUGNACION DE LAS MODIFICACIONES
ESTRUCTURALES

El articulo 90 de la LMESM remite el régimen de impugnacion del acuerdo de
cesion global en cuanto a forma y plazos al régimen de la fusién, concretamente al ar-
ticulo 47 LMESM3¥ correspondiente al estudio de la operacion de fusion donde se
aborda la inimpugnabilidad de la misma. El legislador vuelve pues a utilizar la técnica
de la remision para regular la impugnacion de la cesion global de activo y pasivo (al
igual que ya hizo en la regulacion del proyecto de cesion global y también en el supues-
to legal del derecho de oposicion a los acreedores).Trasladando este articulo a la cesién
global, el régimen de la impugnacion queda asi: no se puede impugnar ninguna cesién
global tras su inscripcion en el Registro Mercantil siempre que la misma se hubiera rea-
lizado de conformidad con las previsiones de la LMESM. Por lo tanto, la impugnacion
que se sustancia ante la LMESM es la relativa al acuerdo ya inscrito en el Registro Mer-
cantil, segun dispone el art. 47 LMESM.

Antes de seguir con el desarrollo de las causas de impugnacion, quisiéramos de-
tenernos en el hecho significativo que fija el art. 47 LMESM, referido a que ninguna
fusion podré ser impugnada tras su inscripcion en el Registro Mercantil. El legislador
restringe de modo estricto las posibles causas de nulidad de la cesion global en aras a la
consecucion de la plena eficacia juridica de la operacion, en este caso eficacia constitu-
tiva, alcanzada tras la inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil. Este dato de
la inscripcién limita las causas de impugnacion, que ya no seran coincidentes en todo
caso con las que establece la LSC. Si se ha procedido a inscribir la cesion global en el
RM vy antes, se otorgd en escritura publica ante notario, se entiende, a partir de la redac-
cion de la LMESM, que la operacion ha adquirido ya una validez tal que la convierte en
inimpugnable debido a que ha sobrepasado dos mecanismos de control sobre la misma:
el notarial y el registral, exceptuando aquellos supuestos que contravengan las previsio-

337 Articulo 47. “Impugnacion de la fusidn.-1. Ninguna fusion podra ser impugnada tras su ins-
cripcion siempre que se haya realizado de conformidad con las previsiones de esta ley™.
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nes de esta Ley. Es decir, la cesion global sera inimpugnable si se ha efectuado de con-
formidad con las previsiones de esta Ley.

La regulacion de la impugnaciéon de la fusion, que se remite también, ex art. 47
LMESM, a las operaciones de escision y de cesion global de activo y pasivo, es restric-
tivo y fiel al considerando noveno de la Tercera Directiva sobre fusiones tratando de
alcanzar la plena seguridad juridica en las operaciones realizadas y en todas las relacio-
nes juridicas que puedan derivar de las mismas. El legislador comunitario persigue la
consecucion del principio de seguridad juridica en dicho considerando aludiendo a la
necesidad de garantizar seguridad juridica en las distintas relaciones existentes entre las
sociedades interesadas en la realizacion de la fusion como entre éstas y los terceros, asi
como entre los accionistas tratando de regularizar los defectos, limitar los casos de de-
claracion de nulidad, y estableciendo un breve plazo para invocar la misma en aquellos
supuestos en los que la situacion sea irregularizable33®, El Derecho Comparado con las
paradigmaéticas Alemania e ltalia secundan el espiritu riguroso de la Tercera Directiva
en la regulacion estricta que establecen sobre la impugnacion de la fusion en sus propias
legislaciones. Ambas impiden su ejercicio tras la inscripcion: mientras el ordenamiento
aleman establece la posibilidad de subsanar por medio de la inscripcion determinados
vicios y defectos (&20.1.4 del UmwG), la legislacion italiana establece la inimpugnabi-
lidad de la fusion una vez que dicha fusion estuviera inscrita (art. 2504 quater del codice
civile) pues a partir de ese momento la fusion resultara inatacable. Dicha imposibilidad
en su realizacion tiene lugar en cualquier tipo de fusion: ya sean nacionales o fusiones
internacionales como las comunitarias o extracomunitarias. Por otra parte, paises como
Portugal y Francia establecen dos modelos distintos de impugnacion de las operaciones
segun se realicen dentro del ambito nacional o sean transfronterizas extracomunita-
rias®®, en cuyo caso existiran algunas causas de nulidad, o bien tengan un caréacter

transfronterizo intracomunitario en cuyo caso se tratara de operaciones inimpugnables.

338 Del mismo modo se dispone en la Resolucién nim. 7036/2013, de 30 de mayo [RJ 2013,
6111] donde se sefiala que la LMESM contiene un régimen restrictivo de impugnacién que se justifica en
aras a dicha seguridad en el trafico juridico.

339 El ordenamiento portugués, en el Cédigo das Sociedades Comerciais (art. 117), establece con
relacion a la fusion nacional y a la fusién transfronteriza no intracomunitaria, que existen dos causas de
nulidad de la fusién (escision): una es el incumplimiento del procedimiento legalmente establecido y el
haber declarado nulo o anulable algin acuerdo de las sociedades participantes. Por su parte el Code de
commerce francés, en sus arts. L 235-8, 235-9 y 235-11, admite la declaracion de nulidad de una fusién
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Por lo tanto, debemos entenderlo asi: la impugnacion sélo cabria, tras la inscrip-
cion, cuando se fundamente la misma en la infraccion de las normas de la LMESM, ya
sean las que refiere el art. 47 LMESM o las causas especificas de la cesion global. Por
esto, podemos considerar que el sistema que establece el articulo 47 es complejo pues
partiendo de la inimpugnabilidad de la operacion, y siendo coherente con la normativa
comunitaria relacionada, sin embargo refiere a continuacién la posibilidad de la impug-
nacion a partir de determinadas causas establecidas. De esta particular redaccion inferi-
mos que el legislador espafiol ha tratado de construir un modelo en el que pueda tener el
logro de la seguridad juridica en la operacion realizada y, admitiendo determinadas cau-
sas de nulidad, también ha tratado de perseguirse la proteccién o tutela efectiva de aque-
Ilos que se puedan sentir perjudicados por la realizacion de la operacion.

La interpretacion de “las previsiones de esta Ley”” del art. 47 LMESM no solo
hace referencia a la normativa de la LMESM sino que debe extenderse fuera de la
LMESM. Igualmente cuando se detallen las causas de impugnacidn propias o especifi-
cas de la cesion global se realizaran nuevas remisiones extrapolables a la LMESM. Y,
esas previsiones legales, en la regulacion de la cesion global de activo y pasivo, no se
refieren en su articulado nunca a la valoracion del patrimonio y al valor de la contra-
prestacién recibida por lo que no se puede plantear una impugnacion sobre algo que no
estd regulado en la Ley especial, no hay base legal para poder ejercitarlo. Tampoco se
refieren a otro aspecto como el de la impugnacion del balance de fusion regulado en el
articulo 38 LMESM, que no tiene tampoco aplicacién a la operacién de cesién global ya
que, en la misma, no es exigible dicho balance y tampoco tiene lugar esa relacion de
canje de acciones, participaciones o cuotas, inexistentes en la cesion. Por lo que no po-
demos incluir la remisién a la impugnacion de un balance, que si tiene lugar en la fusion
a solicitud del socio que se considere perjudicado por la relacion de canje establecida,
pudiendo someterse al Registrador Mercantil del domicilio social, la designacion de

experto independiente que fije la cuantia de la indemnizacion compensatoria.

(escision) en el supuesto de nulidad del acuerdo adoptado por parte de las juntas de las sociedades inter-
vinientes o bien cuando exista algin defecto en la “declaracion de conformidad” a la Ley y a los Regla-
mentos que deben realizar las sociedades participantes tras producirse la aprobacion de la operacién por
parte de éstas.
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Al tener la regulacion de la impugnacion un contenido tan draconiano, infirién-
dose de la misma como regla general la inimpugnabilidad, tampoco cabe la aplicacién
del articulo 204 LSC que regula los acuerdos impugnables que lesionan el interés social
en beneficio de uno o varios socios o de terceros. Y no cabe porque la LMESM no lo ha
previsto asi 0 bien porque hay una ausencia de regulacion legal de situaciones conside-
rables a lo largo de la misma. Por ello, articulando la inimpugabilidad de la cesion como
regla general, los socios minoritarios veran desprotegidos sus intereses, la propia
LMESM es la responsable de desactivar la defensa de sus derechos. Podemos conside-
rar que el sistema que establece el articulo 47 es complejo pues partiendo de la inim-
pugnabilidad de la operacidn, y siendo coherente con la normativa comunitaria relacio-
nada, sin embargo relaciona a continuacion la posibilidad de la impugnacion a partir de

determinadas causas establecidas.

Legitimacion: La operacién de cesidn global plantea unas circunstancias que no
son coincidentes con las de la fusion en cuanto a la legitimacion y a las causas de im-
pugnacion, por lo que no resulta tan sencilla o coincidente en sus consecuencias la remi-
sion que realiza el articulo 90 al articulo 47 LMESM. Analicemos este extremo:

En primer lugar, nada sucede con respecto a la legitimacion activa, ya que la
puede ejercitar cualquiera que pueda acreditar un interés legitimo en la cesion global. El
tratamiento singular del articulo 47 trasladado a la cesion global se centra en el supuesto
de la legitimacién pasiva pues en la fusion es referida a los socios, administradores y
acreedores de cedentes y cesionarios; en cambio la legitimacion pasiva en la impugna-
cion de la cesion global esta pensada s6lo para aquellos implicados en la toma del
acuerdo de cesion global y solo se va a hacer referencia concreta a la sociedad cedente
en el supuesto de que fuera esta la que recibiera la contraprestacion (art. 81.1 LMESM).
Si, de otro modo, la contraprestacion se recibiera total y directamente por los socios de
la sociedad cedente y la sociedad entonces se extinguiera (art. 81.2 LMESM), la legiti-
macion pasiva corresponderia al cesionario o0 a los cesionarios que percibieron el patri-
monio de la sociedad cedente y, en su caso, a los socios de la sociedad cedente. Este es
un aspecto mas en el que se muestra una insuficiencia en la regulacion legal de la cesion

pues la legitimacion para realizar una impugnacion deberia corresponder igualmente al
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cesionario, socios y acreedores del mismo, que de este modo, carecen de mecanismos de
defensa ante la realizacion de la cesion. Y, como tal estd reconocido igualmente en el
articulo 206.1 LSC que establece que para la impugnacion de los acuerdos nulos estan
legitimados todos los socios, los administradores y cualquier tercero que acredite un
interés legitimo, pero no es trasladable a la cesion global al igual que tampoco lo va a
ser la accion del cesionario contra la sociedad cedente por saneamiento o eviccion34
que sol tendra lugar en calidad de reclamacion por eviccion o vicios o defectos ocultos

(resarcimiento de dafios y perjuicios).

Causas de impugnacion: A continuacién y con respecto a las causas de impug-
nacién de la cesion global, seran causas de impugnacion de una cesion global inscrita en
el RM, por remision al art. 47, aquellas que se refieran al incumplimiento de la normati-
va establecida en la LMESM. Pero éstas no son todas aquellas a las que se pueda referir
la operacion de fusion y que refiere el art. 47, sino solamente aquellas en las que la ope-
racion de cesion global hace una remision estricta a la operacion de fusion. Actualmen-

te341

, en base a la LMESM, el articulado de la cesion global se remite a la fusion en tres
supuestos estrictos: el ya referido del art. 90 LMESM, que remite el régimen de impug-
nacion al establecido para la fusion en el art. 47 LMESM; el articulo 88 LMESM que
remite las condiciones y efectos del ejercicio del derecho de oposicion de los acreedores
a la realizacion de la cesion al dispuesto en el articulo 44 LMESM en sede de fusion y el
ultimo supuesto es el referido a la remision que consta en el articulo 87 LMESM sobre
los requisitos necesarios para la adopcion del acuerdo de cesion por la junta de socios de
la sociedad cedente al articulo 40.2 LMESM, correspondiente a la regulacion legal del
acuerdo de fusion.

Por lo tanto, tendriamos que cefiir las causas de impugnacion en la cesion global
exclusivamente a aquellas que se refieran al incumplimiento de los requisitos necesarios
para la adopcién del acuerdo de cesion y a las referidas al ejercicio del derecho de opo-

sicion de los acreedores. Distinguimos y trasladamos, pues, desde la fusion a la cesién

340 E| saneamiento o eviccion tiene un caracter resolutorio en el contrato de compraventa y no
sucede asi en la cesion global de activo y pasivo que se aparta de este modo de las normas generales civi-
les del contrato de compraventa distinguiéndose de la misma.

341 El Proyecto de Cddigo Mercantil reduce significativamente la remision de la cesion global a
la operacion de fusion, dotando a la operacion de mayor autonomia.
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global, como causas que permitirian realizar una impugnacion, las que incumplan por
ejemplo:

- Las formalidades para la aprobacion por la junta del acuerdo de cesién, segun
el régimen de la sociedad cedente (por lo que nos remitiremos a los requisitos estableci-
dos en la LSC) y publicidad del acuerdo de cesion (art. 40 LMESM).

- Los requisitos especiales en caso de acuerdo unanime de cesién global (art. 42
LMESM).

- La publicacion del acuerdo de cesion global (art. 43 LMESM).

- El derecho de oposicion de los acreedores: plazos, exigibilidad de la deuda, na-
turaleza de la garantia (art. 44 LMESM).

También podemos sefialar unas causas de impugnacion referidas exclusivamente
a la cesion global que extraemos a partir del incumplimiento que se pueda producir de
las previsiones establecidas en el propio titulo IV de la Ley (bajo el titulo: De la Cesion
global de activo y pasivo). Dentro de las mimas observamos aspectos en los que la
LMESM se remitira al cumplimiento de lo establecido en otras leyes, como la LSC
(art.81.2) o el Plan General Contable (art. 85.1.2%), por lo que, del mismo modo, el in-
cumplimiento de estas leyes serd causa que motivara y justificara la impugnacion de la
operacion de cesion global:

- La contraprestacion no puede consistir en acciones, participaciones o cuotas de
socio del cesionario (art. 81 LMESM)

- Si la sociedad cedente se extinguiera y la contraprestacion fuera recibida total y
directamente por los socios, la contraprestacion que recibiera cada uno deberia respetar
las normas aplicables a la cuota de liquidacion. Y, ¢donde quedan reguladas esas nor-
mas? La respuesta se concreta en la LSC donde queda regulada la cuota de liquidacion
correspondiente a las sociedades de capital. Asi pues, nos encontramos ante una peculia-
ridad en la operacion de cesion global que deberia plantear la posibilidad de impugna-
cion de la misma cuando la misma tiene un carécter liquidatorio y no sean observadas
las normas correspondientes a la cuota de liquidacion. El articulo 81.2 LMESM estable-
ce, como hemos visto, que en todo caso, la contraprestacion que reciba cada socio debe-
rd respetar las normas aplicables a la cuota de liquidacién. De este modo, deben obser-

varse todos los extremos dispuestos por la LSC relativos a la liquidacion en los arts. 371

274



Impugnacién de la operacion: articulo 90 LMESM (remision a la fusion).
Resarcimiento de dafios y perjuicios sufridos

y sS. Si no se observaran, cabria la impugnacion de aquel acuerdo social de cesién que
se hubiera adoptado pues se contraria a la propia Ley3%2.

- La cesion global plural obliga a que cada parte del patrimonio que se ceda
constituya una unidad economica (art. 82 LMESM).

- La cesion global por sociedades mercantiles que se encuentren en estado de li-
quidacion, podran realizar la cesidn global siempre que no hubiera comenzado la distri-
bucidn de su patrimonio entre los socios (art. 83 LMESM).

- La cesidn global internacional deberéa respetar lo establecido por las respectivas
leyes personales (art. 834 LMESM).

- El proyecto de cesion global: formalidades necesarias, contenido y deposito del
mismo. Concretamente, la LMESM refiere la fecha de los efectos contables de la cesion
global a lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad, (nueva referencia fuera de la
LMESM).

- El informe de los administradores de la sociedad cedente (art. 86 LMESM).

Afadimos una reflexion a los extremos sefialados, cuyo incumplimiento, en todo
caso, provocaria el ejercicio de una accion de impugnacion, y es el que refiere el hecho
de que no puede haber impugnacién de la cesion global sobre el incumplimiento de al-
gun extremo que no esté previsto en la LMESM (inexistencia de informe de experto
independiente, ningun balance exigible), si bien ello no obsta para que estas carencias
sean tenidas en cuenta por aquel Tribunal que conociera de la impugnacion tratando de
proteger a los terceros intervinientes en la operacion.

Del contenido expresado por el articulo 47 LMESM también podriamos extraer
otra consecuencia referida a la posibilidad de impugnabilidad antes de la inscripcion de
la misma en el Registro Mercantil, y por remision, cabria la posibilidad de impugnar
judicialmente el acuerdo de cesion global adoptado por la junta de socios de la sociedad
cedente, antes de la inscripcion del mismo en el Registro Mercantil®*,

342 “Articulo 204 LSC. Acuerdos impugnables. 1. Son impugnables los acuerdos sociales que
sean contrarios a la ley...”

3 En este sentido ANSON PEIRONCELY, R., en “Cesion global de activo y pasivo”, en La re-
estructuracion empresarial, Op.cit., pg. 241, 2010, refiere la impugnacion de la fusién transfronteriza
intracomunitaria relacionando el articulo 47 LMESM con los arts. 17 y 12 de la Directiva 2005/56, a los
que acude el legislador espafiol para modificar el régimen de impugnacion de las fusiones domésticas,
respecto a la situacion anterior del art. 246 LSA.
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A continuacién, el art. 47 expone que “quedan a salvo, en su caso, los derechos
de los socios y terceros al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados™. Por ello,
si hubiera tenido lugar una infraccion legal con respecto a lo dispuesto en la LMESM,
entonces si seria posible la impugnacion con posterioridad a la inscripcion de la fusion,
y, por remision: de la cesion global, pues se esta contradiciendo el contenido de la Ley.
Por lo tanto, para poder realizar la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios causa-
dos a socios o a terceros, sera absolutamente necesario que dicha accion sea antijuridica
en si misma ademas de producir un dafio como resultado de la misma. Pero no es posi-
ble ese resarcimiento de dafios y perjuicios cuando el patrimonio que obtiene el cesiona-
rio no colma sus expectativas bien por falsedad o por vicios y defectos ocultos existen-
tes en el patrimonio, pero, sin embargo, no contradiciendo la LMESM pues no hay nin-
gun precepto legal en la misma que delimite el contenido que debe tener la contrapres-
tacion,** por lo que es algo que queda muy abierto e indefinido en la Ley. En este caso,
el cesionario tendra que articular una reclamacion en base al articulado de la LEC. De
todos modos, se trata de un supuesto que queda totalmente abierto en todo caso y no
establece criterio o fundamento en el que se pueda sostener una accion de resarcimiento
de dafios y perjuicios.

El apartado 2° del art. 47 reza que “el plazo para el ejercicio de la accién de
impugnacion caduca a los tres meses, contados desde la fecha en que la cesion fuera
oponible a quien invoca la nulidad”. La sentencia que declare la nulidad habra de ins-
cribirse en el Registro Mercantil, se publicara en su Boletin Oficial y no afectara por si
sola a la validez de las obligaciones nacidas después de la inscripcién de la cesién glo-
bal, a favor o a cargo de la sociedad cedente o del cesionario o cesionarios. Declarada la
nulidad de la cesion global de activo y pasivo, se procurara preservar los efectos propios
de las modificaciones estructurales, algo esencial si se ha declarado la nulidad en una

cesion global que no fuera extintiva de la sociedad cedente, de modo que ésta, tras la

34 GONZALEZ MENESES. M Y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Cesion global de
activo y pasivo” en Modificaciones estructurales..., Op.cit. pg.453, apunta al respecto un supuesto extre-
mo que si tendria la calificacion de antijuridico cuando se pudiera demostrar una maquinacion del 6rgano
de administracion y del socio o socios mayoritarios con el cesionario para perjudicar a los minoritarios.
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conclusion de la operacion, hubiera puesto en marcha con éxito una empresa cuya con-
tinuidad podria poner en peligro la ejecucion de la sentencia de nulidad#.

El articulo 265-14 de la Propuesta de Cédigo Mercantil supone una novedad con
respecto al actual articulo 90 de la Ley cuyo contenido, como hemos estudiado, se remi-
te a lo establecido en los términos del articulo 47 en sede de fusion. El articulo 265-14
obvia cualquier remision a la fusion3# y reza asi: “El acuerdo de cesion global podra
ser impugnado antes de la inscripcion en el Registro Mercantil. Una vez inscrita, el
acuerdo de cesion global no podra ser impugnado™. El apartado 2° afiade por su parte
que “la declaracion de nulidad de la cesion global se inscribira en el Registro Mercan-
til y se publicaré en su Boletin Oficial”’. Todos estos términos son coincidentes con los
del articulo 47 si bien no se regulan en el articulo 265-14 los derechos de los socios y de
los terceros al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

Efectos de la declaracion de nulidad de la cesion global de activo y pasivo, im-
pugnada tras la inscripcion de la misma en el RM ex art. 47 LMESM:

La sociedad cedente puede existir o haber dejado de existir tras la realizacion de
la operacion de cesion global. En el supuesto de que la sociedad cedente continuara
existiendo (art. 81.1 LMESM), deberd devolver la contraprestacion recibida. Si la so-
ciedad se hubiera extinguido (art. 81.2 LMESM), los socios deberan reintegrarla igual-
mente al cesionario o cesionarios. Partimos del hecho de que la operacion de cesion
global de activo y pasivo ya ha sido inscrita en el Registro Mercantil, siguiendo el régi-
men juridico aplicable en virtud del art. 89.2 LMESM. Es a partir de este momento
cuando se produce la impugnacion de dicha modificacién estructural y cuando se obtie-
ne la sentencia que declara la nulidad de la cesion global. Dicha sentencia, segun el art.
47.3 LMESM, debe inscribirse en el RM, se publicara en el BORME y no afectara por

si sola a la validez de las obligaciones nacidas después de la inscripcion de la cesién

345 Asi lo compartimos junto a CONTRERAS DE LA ROSA, I. Op.cit, pg. 217, que relaciona en
este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15, nim. 161/2008 de 5 de
mayo [JUR 2008, 317815]. Segun ésta, aquellas causas en las que se fundamente la solicitud de nulidad,
incluso si son legitimas, deberan modularse con el propésito de preservar los efectos propios de las modi-
ficaciones estructurales.

346 |_a Propuesta de Cdodigo Mercantil ya no realiza remisiones a la operacion de fusion en los ex-
tremos referidos a la impugnacion de la cesion (art. 265-14) y a los requisitos exigidos para la adopcion
del acuerdo de cesion global (art. 265-9). En cambio, sigue remitiéndose a la operacién de fusién en las
condiciones y los efectos del derecho de oposicidn de los acreedores (art. 265-11)
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global, a favor o cargo del cesionario o cesionarios de las que respondera solidariamente
la sociedad cedente. Sera la propia sentencia la que determine los efectos de la declara-
cion de nulidad de la cesion global haciendo referencia al tratamiento que deben recibir
las obligaciones nacidas tras la inscripcién tratando de proteger a los terceros intervi-
nientes en la operacion de cesion global4’. El objetivo que se persigue es tratar de no
perjudicar a ninguno de los intervinientes en la operacion de cesion global desde que la
misma ha sido objeto de una declaracién de nulidad y tras la inscripcion de la misma en
el RM. En consecuencia, no va a ser coincidente el régimen juridico que establece la
LMESM vy el que establece la LSC sobre la nulidad de un negocio o acto juridico, ya
que la LMESM, a partir del art. 47.3 LMESM va a establecer unas excepciones al régi-
men general para tratar de no causar perjuicios afiadidos.

Es importante referir el mismo aspecto en la normativa que establece la Directi-
va 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 201134, relativa
a las fusiones de Sociedades Andnimas de un mismo Estado miembro, ya que la misma
afecta, por la remision que realiza el art. 90 al 47 LMESM, a las operaciones de cesion
global de activo y pasivo en lo referente en este caso a la nulidad de la fusion tras la
impugnacion. El articulo 22 de la Directiva establece que la legislacion de los estados
miembros solo podran organizar el régimen de nulidades de la fusion en determinadas
condiciones. Entre ellas, determina que la nulidad debera ser declarada por resolucién
judicial, y que el tribunal competente concedera a las sociedades interesadas un plazo
para regularizar la situacion de nulidad cuando fuera posible remediar la irregularidad
susceptible de ocasionar la nulidad de la cesion global (por extension de la fusion). El
articulo 22.g, totalmente acorde con el art. 47.3 LMESM establece que la resolucion que
pronuncie la nulidad de la fusion no afectara por si misma a la validez de las obligacio-
nes nacidas a cargo o en beneficio de la sociedad absorbente, con anterioridad a la reso-
lucién y con posterioridad a la fecha en la que surta efecto la fusion.

347 Habra que atender a la solicitud del demandante para determinar los efectos de la cesién glo-
bal y tratar de no perjudicar, con la declaracién de nulidad, a terceros con los que se hayan contraido
obligaciones tras la realizacion de la operacién de cesion global ya inscrita en el Registro Mercantil. Esos
terceros pueden ser ya titulares de derechos u obligaciones que habran de resolverse en la sentencia.

348 |a Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, dero-
ga la Tercera Directiva del Consejo 78/855/CEE, de 9 de octubre de 1978 relativa a las fusiones de Socie-
dades Anénimas de un mismo Estado miembro
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Capitulo 4:
Efectos de la cesion global de activo y

pasivo o eficacia de la cesion global

|
EFECTO PATRIMONIAL: LA TRANSMISION DEL
PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD CEDENTE POR
SUCESION UNIVERSAL

El Codigo Civil regula la transmision de los patrimonios (bienes, derechos y
obligaciones) a titulo universal mediante la sucesion mortis causa ya que inter vivos no
se realiza plenamente pues, segun el art. 634 CC, la donacion podra comprender todos
los bienes presentes del donante, o parte de ellos, por lo que se estd formulando una
reserva al respecto. También el art. 635 CC establece que la donacion no podra com-
prender los bienes futuros, es decir, aquellos de que el donante no puede disponer al
tiempo de la donacidn. Por ello, el efecto de la sucesidn universal en el Derecho comun,
no existe inter vivos.

En cambio, en la sucesion universal mortis causa el sucesor o heredero ocupara
el lugar del causante en el patrimonio que herede, permaneciendo inalterado el objeto de
la transmisién. Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en to-
dos sus derechos y obligaciones, reemplazandolo en la titularidad del patrimonio que
dejo a su muerte (art. 661CC). Segun el art. 660 CC se llama heredero a aquel que suce-

de a titulo universal y legatario al que sucede a titulo particular (pues también existe
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otra clase de sucesién mortis causa: la sucesion particular o singular3*®). EI heredero,
gue es por lo tanto el sucesor universal adquiere la titularidad del patrimonio del causan-
te, adquiriendo los bienes y los derechos de los que aquel era titular e igualmente asumi-
ra sus obligaciones y cargas. La adquisicion de bienes y derechos y la asuncion de car-
gas y obligaciones se realizaran en un solo acto, uno ictu, no aplicandose la normativa
inter vivos, a través de la cual seria necesaria para la asuncion de la deuda por un terce-
ro, el consentimiento del acreedor.

Los presupuestos de los que parte la sucesion universal en el derecho societario
son diferentes porque el Derecho Mercantil, a diferencia del Derecho Comdn, no necesi-
ta del fallecimiento de ningln causante titular. Para Garrido de Palma3*® el Derecho
Mercantil ha tomado el principio de la sucesion universal, pero no para el supuesto de la
desaparicion del titular por fallecimiento mortis causa, sino como técnica de transmi-
sion de conjuntos patrimoniales inter vivos. La realidad del Derecho Civil nos muestra
que la sucesion universal no tiene su fundamento en las transmisiones inter vivos, tal
como Unicamente se va a aplicar en el Derecho de sociedades mercantiles, sino que esta
concebida exclusivamente para el supuesto de fallecimiento de la persona fisica. Ello va
a suponer que la sucesion universal se tenga que “adaptar” ahora a la sede de las modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles. A diferencia de la sucesion uni-
versal que se lleva a cabo en el ambito hereditario, con un caracter necesariamente ex-
tintivo, la sucesion universal en el &mbito societario de las modificaciones estructurales
ya no necesita de dicho efecto extintivo en la sociedad cedente, distanciandose del mis-
mo, Yy siendo consecuencia en este caso, del consentimiento de la sociedad cedente y del
cesionario/s, a partir del cual surgira este efecto sucesorio. Se observa pues, de entrada,
que se desnaturaliza la cesion global pues ésta basa su presupuesto en el fallecimiento
del causante en relaciones juridicas mortis causa, mientras que en el ambito societario

se mantiene este efecto para todas las operaciones de modificacion estructural, sean

349 |a diferencia esencial entre la sucesion universal y la que se realiza a titulo particular radica
en como se adquiere la responsabilidad por las deudas y cargas del causante. EI sucesor universal asume
todas las obligaciones, deudas y cargas del fallecido. Por el contrario, el legatario, llamado por el CC
sucesor a titulo particular, no asume las deudas en general.

30 GARRIDO DE PALMA, V.M. en “La sucesion universal en el Derecho civil. ¢Aplicacion a
las modificaciones estructurales?”, cap. X, en Las Modificaciones estructurales...,Op.cit. pg. 409.
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extintivas (fusion, escision total y cesidn global que suponga la extincion de la sociedad
cedente) o no lo sean.

El legislador, tratando de agilizar las transmisiones de empresas de sociedades,
ha posibilitado desde la regulacion de las operaciones de modificacion estructural en la
LMESM, el efecto patrimonial excepcional de la sucesion universal. Dicho efecto ha
sido clave como herramienta que se necesitaba para poder facilitar la transmision de las
empresas por medio de la operacion de cesion global, descartando asi otras transmisio-
nes que ya resultan absolutamente ineficaces. Por medio de éste, se consigue la transmi-
sion del patrimonio en un solo acto, uno actu y de golpe uno ictu. Gracias al privilegio
que supone el efecto de la sucesion universal, el legislador ha logrado dinamizar trans-
misiones patrimoniales de empresas, pues ha superado los condicionantes de las anterio-
res transmisiones de empresas a titulo particular en las que era necesario el consenti-
miento de la operacidn por parte de los acreedores. Ahora, éstos, estaran protegidos por
otros mecanismos que regula la LMESM (art. 88) impidiendo que se puedan oponer a la
realizacion de la operacion.

En las distintas operaciones de modificacion estructural que la contemplan: se
relaciona dicho efecto con la siguiente terminologia: “la transmision en bloque de sus
patrimonios™ (art.22 y 23 en la fusion); ““se transmite en bloque por sucesion univer-
sal” (art. 69 en sede de escision); y, por altimo, “transmitir en bloque todo su patrimo-
nio por sucesion universal” (art. 81 en la operacion de cesion global de activo y pasi-
v0). La expresion: transmision en bloque que se sucede a lo largo del articulado refiere
gue se transmite el conjunto de elementos patrimoniales con un solo titulo y en un solo
acto. Concretamente en las operaciones de escision y cesion global de activo y pasivo si
se refiere expresamente el efecto de cesion global.

No sucedia asi antes de la publicacién de la LMESM: anteriormente a ésta tam-
bién se realizaban las transmisiones patrimoniales de empresas si bien éstas no lograban
el exito pretendido o eran desestimadas finalmente pues se llevaban a cabo con el efecto
de sucesion particular que dificultaba la realizacion de la transmision global del patri-
monio por la observancia de los distintos tramites que de modo individual habia que
seguir para cada elemento patrimonial transmitido encareciéndose también el procedi-

miento de cesion patrimonial. EI modo de transmision de sucesion particular suponia
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observar la transmision particular de cada uno de los elementos y observar las reglas
individuales de transmisién aplicables a cada elemento integrante del patrimonio empre-
sarial, lo cual implicaba dificultades generalizadas en la transmision y en ocasiones,
hasta incluso, suponia la imposibilidad de realizar la operacion. Es decir, cada elemento
que integraba el patrimonio se debia transmitir de acuerdo con el negocio juridico co-
rrespondiente adecuado para su transmision. Noval Pato®! sefiala como (antes de la
LMESM) cada uno de los componentes del patrimonio de la sociedad transmitente de-
bia transmitirse aisladamente y ajustarse a las normas del derecho comun reguladoras de
la circulacién de los distintos derechos y deberes. Se llevaba a cabo, pues, del mismo
modo que en el supuesto de la transmision de empresa en que la sociedad o sociedades
beneficiarias no suceden en bloque o a titulo universal a la sociedad cedente ya que no
se subrogan automaticamente en las relaciones juridicas de la sociedad transmitente. De
ese modo, la asuncién de las deudas de la sociedad transmitente por parte de la sociedad
0 sociedades beneficiarias no se puede imponer a los acreedores sociales pues con ca-
racter previo debe concurrir el consentimiento individualizado de cada uno de ellos se-
gun dispone el art. 1205CC. En virtud del articulo 1205 CC3%?, se establece el principio
general que rige la transmisién de obligaciones segun el cual no es necesario el consen-
timiento del deudor o deudores para poder realizar la transmision de obligaciones pero
si se ha de contar con el consentimiento del acreedor, cuando se va a realizar un cambio
de deudor3®3, En cambio, la transmision de empresas (art. 81) o unidades econdmicas
(art. 82), mediante la cesion global de activo y pasivo, sera mucho mas sencillo median-
te la sucesion universal, ya que no necesita para su realizacion el consentimiento de los
acreedores. Esto supone una excepcion al art. 1205 CC pero en base al art. 88 LMESM,
este consentimiento sera sustituido por un derecho de oposicion de los acreedores, que en

nuestra operacion, se remite al articulo 44, en sede de fusion, y que no resulta coincidente.

351 NOVAL PATO, J., Op.cit.pg. 26.

352 Art. 1205 CC. ““La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primi-
tivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.

353 La jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo recoge en distintas sentencias que, tal como
establece el art. 1205 CC, es necesario el consentimiento del acreedor cuando se realiza un cambio en la
persona del deudor. Asi se observa en la Sentencia nim. 813/2001, de 30 de julio de 2001 (RJ2001, 6631)
y en la Sentencia nim. 1356/2007, de 19 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 9052).
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Asi pues, este método es absolutamente contrapuesto con la gran ventaja que ha
supuesto la sucesion a titulo universal ya observada expresamente por el legislador en la
LMESM. Anteriormente a su llegada, la sucesion universal era admitida por la doctrina
suponiendo un caracter extintivo de la sociedad cedente, si bien no tenia una plasmacion
explicita en la legislacion societaria®*.

Seglin Conde Tejon®® gracias a la sucesion universal se pueden obtener de una
forma mucho mas sencilla los resultados pretendidos por las operaciones de modifica-
cion estructural, cuyo fin principal radica en conseguir la integracion de la totalidad o
una parte del patrimonio y de las relaciones juridicas de la empresa transmitente en la
empresa 0 empresas beneficiarias. Fijandonos en el contenido de las disposiciones que
arbitran el procedimiento de ejecucion de estas operaciones observaremos como estan
dirigidas a regular el efecto de la sucesion universal, arbitrando ciertas garantias necesa-
rias para que el mismo se pueda producir sin dafiar los intereses de ninguno de los co-
lectivos afectados por la operacion. Este es un temor fundado dada la simplicidad con la
que se realiza la operacion por medio de la sucesion universal. Se trata de que esta ven-
taja no traiga a colacion otro tipo de perjuicios en socios, acreedores, deudores y traba-

jadores implicados en la realizacion del mismo.

El efecto de sucesion universal es regulado por el legislador para todas las modi-
ficaciones estructurales con caracter patrimonial establecidas en la LMESM si bien la
sucesion universal es el Unico efecto patrimonial que conlleva la realizacion de la cesion
global de activo y pasivo. Esto diferencia a la cesion global de otras operaciones de mo-

356

dificacion estructural como la fusion®*° o la escision en las que también se producen

354 Podemos relacionar en la derogada L.S.A (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas) la referencia a una
“transmisién en bloque” en la regulacion de las operaciones de fusion (art. 233) y escision (art.252). Esto
no sucedia en la operacion de cesion global que era concebida Ginicamente como una formula liquidatoria.

35 CONDE TEJON, A., en La cesion global de activo y pasivo como operacion de modificacion
estructural...Op.cit. pg. 322.

3% En relacion a la operacion de fusion y el efecto de sucesion universal consideramos conve-
niente dar cuenta de la reciente Sentencia del TJUE de 5 de marzo de 2015 (C-343/13) pues resulta de
interés la respuesta de dicho tribunal a la cuestién planteada por un tribunal portugués sobre la interpreta-
cién del término “patrimonio pasivo™ utilizado en el art. 19.1 de la Tercera Directiva relativa a las fusio-
nes de las sociedades anonimas (Directiva 78/855/CEE de 9.10.1978, que se vio modificada por la Direc-
tiva 2011/35/UE, de 5.4.2011. La cuestion que se somete al tribunal es la de si en una fusién por absor-
cion, la transmision universal de todo el activo de la absorbida puede incluir la responsabilidad por el
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otros efectos ademas de la sucesion universal: nos referimos al efecto de integracion o
efecto corporativo que se impone en las operaciones de fusién y escision, debido al
traspaso de los socios que se produce a la sociedad adquirente, algo totalmente inexis-
tente en la operacion de cesion global (art. 81LMESM). También y, de nuevo por impo-
sicion legal, en estas operaciones tiene lugar la necesaria extincion de la sociedad ce-
dente: el efecto extintivo de la sociedad cedente, en cambio, en la cesion global de acti-
vo Y pasivo dicho efecto no es el contenido de ninguna disposicion legal sino que habra

de ser decidido por la junta general de socios de la sociedad cedente®”,

pago de multas impuestas por hechos cometidos por la absorbida con anterioridad al proceso de fusion.
La respuesta del TIUE, en escueta argumentacion, recuerda que dentro del pasivo del patrimonio de la
absorbida se incluye la obligacion de pagar una multa si los hechos se produjeron con anterioridad a la
fusion. Segun la Directiva, una fusion por absorcion implica ipso iure no solo la transmision universal de
la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad absorbida a la sociedad absorbente sino también
que la sociedad absorbida deja de existir. De ello se desprende que, si no se transmitiera a la sociedad
absorbente la responsabilidad por infracciones, como elemento del patrimonio pasivo de la sociedad ab-
sorbida, dicha responsabilidad se extinguiria.”’Si no se transmite a la sociedad absorbente la responsabi-
lidad por infracciones de la sociedad absorbida consistente en el pago de una multa por dichas infrac-
ciones, se veria desprotegido el interés del Estado miembro cuyas autoridades impusieron tal multa...si
se excluyera la transmision de dicha responsabilidad, una fusion constituiria un medio para que una
sociedad escapara de las consecuencias de las infracciones que hubiera cometido, en perjuicio del Esta-
do miembro de que se trata o de otros eventuales interesados.”

En consecuencia, la respuesta del Tribunal es la siguiente: “El articulo 19, apartado 1, de la Di-
rectiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, Tercera Directiva basada en la letra g) del
apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de las sociedades andnimas, en su version
modificada por la Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre
de 2009, debe interpretarse en el sentido de que una “fusion por absorcion™, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la mencionada Directiva, supone la transmision, a la sociedad absorbente, de la obliga-
cién de pagar una multa impuesta mediante resolucién firme posterior a dicha fusién por infracciones
del Derecho del trabajo cometidas por la sociedad absorbida antes de la citada fusion.”

Consideramos que la justificacion que da el TJUE a la asuncidén de la deuda por parte de la so-
ciedad absorbente no debe fundarse o referirse minimamente al hecho de que se trata de una fusién en la
que se extingue la sociedad absorbida y, de ese modo, quedaria desprotegido el interés del estado miem-
bro cuyas autoridades impusieron la multa. Independientemente del tipo de fusion que se realice, se lleva
a cabo una transmisién por sucesion universal que implica la transmision ipso iure de la totalidad del
patrimonio activo y pasivo de dicha sociedad. Esa es pues la razén fundamental argumentada por el
TJUE para el pago de dicha multa por parte de la sociedad absorbente: referir el art. 19.1 de la Tercera
Directiva en el que se refiere el hecho de que la fusion produce ipso iure y simultaneamente los siguientes
efectos: a) la transmisién universal, tanto entre la sociedad absorbida y la sociedad absorbente como con
respecto a terceros de la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad absorbida a la sociedad
absorbente™.

La sentencia refiere pues dicho articulo interpretandolo en el sentido de que una fusién por ab-
sorcién supone la transmision de la obligacién (pagar una multa) pues los hechos se cometieron por la
sociedad absorbida antes de la citada fusion. De este modo la respuesta del Tribunal, con la que nos mos-
tramos absolutamente coincidentes, toma en absoluta consideracion el efecto de la sucesion universal en
la transmisién que se realiza en dicha fusion.

357 En el mismo sentido, CONTRERAS DE LA ROSA, 1., op.cit. pg. 232.
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Es necesario precisar también que la sucesion universal tiene un caracter cerrado
no permitiendo la aplicacion analdgica de este efecto a ninguna otra transmision del
patrimonio que se efectue fuera de esta Ley. Ni siquiera la voluntad de las partes inter-
vinientes en la operacion es determinante a la hora de poder determinar la aplicabilidad
de este efecto. Solo un pronunciamiento legal expreso por parte del legislador sera deci-
sivo para poder otorgar el efecto de la sucesion universal.

El efecto de sucesion universal en la operacion de cesion global de activo y pa-
sivo es una novedad aportada por la LMESM vy recogida de forma expresa en su art. 81.
Anteriormente, la LSRL (en su art. 117 de la LSRL en relacion con el art. 246 del RRM
y el art. 266 del TRLSA) no establecia dicho efecto expresamente, habiendo un silencio
legal al respecto. La justificacion de este silencio respecto al efecto de la sucesion uni-
versal en la operacién de cesion global, se podia entender por la funcion liquidatoria que
el legislador le daba en aquellos momentos a la cesion global y que suponia claramente
la extincion de todas las relaciones juridicas existentes (pagos y cobros pendientes,
cumplimiento de contratos...), de ahi se inferia la realizacion de la sucesion universal
para poder realizarla. Por ello, la sucesion universal fue admitida de forma mayoritaria
por la doctrina a pesar de que no tenia una plasmacion explicita en la legislacion socie-
taria®®. Por su parte, la legislacion comunitaria también reconoce el efecto de la suce-
sion universal para las operaciones de la fusion y escision. Este se encuentra recogido
en el articulo 19 de la Directiva relativa a las fusiones de las sociedades an6nima: Direc-
tiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011 relativa a
las fusiones de las sociedades anonimas®*® (modifica la Directiva 78/855/CEE) y en el
art.17 de la Sexta Directiva sobre escisiones de sociedades anonimas (Directiva
82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1982, basada en la letra G) del apartado

3% podemos relacionar en la derogada L.S.A (Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas) la referencia a una
“transmisién en bloque” en la regulacién de las operaciones de fusion (art. 233) y escision (art.252). Esto
no sucedia en la operacion de cesidn global que era concebida Unicamente como una férmula liquidatoria.

39 Articulo 19. 1. La fusion produce ipso iurey simultaneamente los siguientes efectos: la
transmisién universal, tanto entre la sociedad absorbida y la sociedad absorbente como con respecto a
terceros, de la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad absorbida a la sociedad absorben-
te; b) los accionistas de la sociedad absorbida se convertiran en accionistas de la sociedad absorvente;
c) la sociedad absorbida dejara de existir.
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3 del articulo 54 del Tratado y referente a la escision de Sociedades Andnimas)3®°. En
sendos articulos se reconoce que se produce de forma simultanea e ipso iure la transmi-
sion, extincion e integracion de los socios de la sociedad cedente en la sociedad cesiona-
ria. En cambio, dicho efecto de sucesion universal no es regulado a nivel comunitario en
la operacidn de cesion global (pues ésta no es objeto de regulacion en ningln texto co-
munitario de forma auténoma) pero si lo es en la LMESM por lo que entendemos que
estd reconocido al mismo nivel que en las operaciones de fusion y escision a las que se

remite la cesién por analogia.

El principal efecto que conlleva actualmente la realizacién de la operacion de
cesion global de activo y pasivo es la transmision en bloque y por medio de un solo acto
uno actu, de la totalidad de elementos patrimoniales y relaciones juridicas de la empresa
por sucesion universal al cesionario o cesionarios correspondientes, segun estipula el
art. 81.1 LMESM. Ello supone, como ya hemos analizado, que se van a transmitir el
conjunto de los derechos y obligaciones que integran el mismo mediante un solo acto
haciendo caso omiso de la normativa de transmision particular de cada uno de los ele-
mentos que integran el mismo. De esta forma se facilita la realizacion de la operacion y
se superan los inconvenientes que genera la aplicacion de las normas de circulacién de
cada uno de los elementos que configuran la empresa como unidad funcional, propor-
cionando, mediante la sucesion universal a los operadores econdmicos una herramienta
legal y eficaz para poder realizar la transmision de empresas y por ende, la continuidad
de las empresas y el tejido empresarial de nuestro pais®®?.

La transmision por sucesion universal se materializa entonces en las diversas si-
tuaciones contempladas en el articulado de la cesion global, es decir, en el supuesto en

el que continda existiendo la sociedad cedente tras la cesion global®®?, como ya he sefia-

360 E] art. 17 dispone del mismo modo para las operaciones de escision que 1. La escision produ-
ce ipso iure y simultaneamente los siguientes efectos: a) la transmision de la totalidad del patrimonio
activo y pasivo de la sociedad escindida a las sociedades beneficiarias. Dicho efecto se producird, tanto
entre la sociedad escindida y las sociedades beneficiarias como con respecto a terceros. b) el efecto inte-
gracion ya que los accionistas de la sociedad escindida se convertiran en accionistas de una 0 mas de las
sociedades beneficiarias conforme al reparto previsto en el proyecto de escision y, c) el efecto extincién
ya que la sociedad escindida dejara de existir.

31 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. pg. 230.

362 Cuando la sociedad cedente sobrevive a la realizacion de la cesion global de activo y pasivo,
se puede originar una situacién confusa para el deudor referida a la falta de conocimiento de la transmi-
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lado arriba (art. 8LLMESM, cesion global no extintiva de la sociedad cedente), cuando
se extingue la sociedad cedente (art. 81.2LMESM, cesion global extintiva de la socie-
dad cedente) y también cuando se realice una transmision patrimonial a distintos cesio-
narios, transmitiéndose en bloque partes del patrimonio siempre que los mismos consti-
tuyan unidades econdmicas (art. 82, cesion global plural). Como destacan Gonzalez
Meneses y Alvarez Royo-Villanova®® es alin mas importante que la LMESM admita la
posibilidad de que haya sucesion universal cuando un sujeto transmite todo su patrimo-
nio actual y sin embargo continla existiendo (art. 81.1LMESM).

En conclusion, gracias a la regulacion de las modificaciones estructurales se lo-
gra que determinadas operaciones que pueden resultar de gran utilidad a las empresas,
logren de forma efectiva sus resultados sin verse bloqueadas por los inconvenientes
practicos que plantea la aplicacion de las normas generales de transmision por sucesion
particular. Esta facilitacion de las operaciones se consigue gracias a una herramienta
especial de transmisién patrimonial (sucesion universal) compensado con unas medidas
especificas de tutela que son excepcionales ya que implican la sustitucion de las normas
generales de transmision de los elementos patrimoniales por unas medidas especiales
que reduciran de una forma razonable la tutela de los intereses en juego debido a que
ello es necesario para permitir el éxito de unas operaciones beneficiosas para la econo-
mia en general. El legislador no admite que estas medidas excepcionales se extiendan
limitando su aplicacién a unas determinadas operaciones. Por ello, en gran parte de or-
denamientos juridicos se refiere un principio de tipicidad o de nimerus clausus y de

prohibicion de analogia en materia de modificaciones estructurales®®4,

sion de créditos en la que se realice el pago al antiguo acreedor (la sociedad cedente). Asi se recoge en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 4%), nim. 194/2004, de 29 de marzo [AC
2004, 729].

%3 GONZALEZ MENESES. M y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Cesion global de
activo y pasivo” en Modificaciones estructurales, Op.cit., pg. 451.

%4 CONDE TEJON, A,, “Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles como
subtipo de operaciones de reestructuracién empresarial caracterizadas por la sucesion universal.: (Solu-
cion al régimen aplicable a la aportacion de rama de actividad y a la cesidn parcial de activo y pasivo)” en
RdS n° 35, 2011-, pgs. 68 y 69.
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[
EFECTO SOCIETARIO: CONTINUIDAD O EXTINCION DE
LA SOCIEDAD CEDENTE

La nueva regulacion legal de la cesion global permite, como ya se ha dicho, que
se produzcan dos efectos societarios diferenciados entre los que podréa optar la sociedad
cedente.

Por un lado, el efecto de continuidad de la sociedad cedente tras la realizacion de
la operacion, no precisandose ahora que ésta tenga que extinguirse necesariamente co-
mo sucedia en la anterior regulacion a la LMESM (por imposicion de la LSRL). Por lo
tanto, cuando la contraprestacion no es recibida directamente por los socios sino por la

sociedad cedente, ésta seguira existiendo3%®

, ya no se liquidara, y, como sabemos, una
vez que ya se ha realizado la transmision patrimonial, podréa seguir dedicandose al mis-
mo objeto social o bien, podra iniciar una nueva actividad econémica gracias, en ambos
supuestos, a la contraprestacion que ha recibido a cambio con un patrimonio que estara
renovado y constituido fundamentalmente por los nuevos activos que incorpora median-
te la contraprestacion recibida.

Pero también podria suceder el otro efecto, el de la extincion de la sociedad ce-
dente, en cuyo caso el acuerdo de cesion global adoptado por la junta general de la so-
ciedad cedente debera contener el reparto de la totalidad de la contraprestacion entre
todos los socios, tal como establece el articulo 81.2 LMESM. Dicha opcion conllevara
la obtencidn de la contraprestacion total y directamente por los socios y la cancelacion
de los asientos registrales de la sociedad cedente para lograr el efecto de extincion, se-

gun dispone el articulo 89.2 LMESM.

35 GARDEAZABAL DEL RIO, F.J. destaca la novedad que supone la no desaparicion de la so-
ciedad cedente en la LMESM en La cesion global del activo y pasivo tras la Ley 3/2009 de 3 de abril, de
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles en Homenaje a Victor Manuel Garrido de
Palma / coord. por José Carlos Sanchez Gonzalez, Francisco Javier Gardeazabal del Rio, Pedro Garrido
Chamorro, 2010, pg.1294.
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Por su parte, Noval Pato,*®® antes de la publicacion de la LMESM, expresaba
que el legislador, por razones de politica juridica, excluia la posibilidad de que conti-
nuara existiendo la sociedad cedente, tipificando la cesion global de activo y pasivo
como un procedimiento de liquidacion abreviada. Sin embargo el autor razona la posibi-
lidad de que la sociedad cedente pueda seguir existiendo en base a que en la cesion glo-
bal de activo y pasivo no se produce la integracion de los socios de la sociedad cedente
en una factible sociedad cesionaria. Por ello, es igualmente l6gico que, de otro modo,
tras la transmision del patrimonio social de la sociedad cedente, la misma proceda a
extinguirse una vez que cada socio haya recibido su parte o bien que la sociedad ceden-
te, manteniendo intactas sus relaciones internas, continue existiendo y comience a desa-
rrollar, por regla general, un nuevo objeto social sirviéndose de la cesion global de acti-
VO Yy pasivo como una técnica de reorganizacion empresarial. No seria de sentido comun
el que aquella sociedad que pretendiera continuar procediera a su extincion para consti-
tuir una sociedad nueva con los muchos gastos (de extincion y constitucion) que ello

conlleva pudiendo ser ahorrados todos ellos continuando la sociedad cedente.

Este supuesto no obstaculiza de todos modos la posibilidad de que, tras la reali-
zacion de la cesion global con la inscripcion de la misma en el Registro Mercantil, la
sociedad cedente proceda a la disolucion y liquidacion de la misma, pero esto seria algo
posterior pues en esa inscripcion constaba la sociedad cedente como sociedad en ejerci-

cio.

36 NOVAL PATO, J., Op.cit.p.56.
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Capitulo 5:

Mecanismos de tutela a terceros

Tras la descripcion del régimen legal de la cesidn global, hemos podido observar
determinados mecanismos para asegurar la proteccion de los colectivos que puedan re-
sultar afectados por los efectos que se infieren de la realizacion de la operacion: se trata

de los socios, acreedores y trabajadores.

I
PROTECCION DEL SOCIO

Con respecto a este colectivo, los socios de la sociedad cedente estan amparados
por el procedimiento legal que regula la operacion en la LMESM, tal como hemos ob-
servado. En el mismo se observa una gran mejora con respecto a la regulacion anterior
en la LSRL. La LMESM incorpora medidas que favorecen a los socios a la hora de po-
sibilitarles el ejercicio de su derecho de informacién sobre el contenido y condiciones
de la operacion de cesion global de activo y pasivo. Se concreta, como observamos en el
desarrollo procedimental en un derecho de informacion a los socios sobre el proyecto de
cesion (proyecto que no era exigible en la LSRL), en la exigencia de un informe de los
administradores (que tampoco existia en la LSRL) y con respecto al acuerdo de cesion
adoptado por la junta de socios de la sociedad cedente, se evidencian todo tipo de garan-
tias remitiendo los requisitos para la adopcion del acuerdo de cesion global a los propios

de un acuerdo de fusién. Gracias a esta remision, mutatis mutandi, podremos aplicar a la
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cesion global, el articulado de la fusion que se refiere al acuerdo adoptado entre las so-
ciedades fusionadas. Siguiendo el Preambulo de la Ley, como ya expusimos, “la tutela
del socio se persigue a través de la informacion que facilita el proyecto de cesion glo-
bal y a través del sometimiento del acuerdo a algunos requisitos establecidos para la
adopcién el acuerdo de fusion”.

Sin embargo, ya hemos comprobado a lo largo de todo el procedimiento que son
obviados por la LMESM los factibles socios de una sociedad cesionaria y el conjunto de
sus derechos e intereses, todo ello relevante por las consecuencias patrimoniales que en-

trafa la realizacion de esta operacion y el pago de la contraprestacion correspondiente.

I
PROTECCION DE LOS ACREEDORES

1. Derecho de oposicion de los acreedores: art. 88 LMESM

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley, la tutela de los acreedores se persi-
gue en la operacion de cesion global de activo y pasivo mediante un doble mecanismo
reforzado que se concreta en dos medidas implementadas con el objeto de proteger al
acreedor: el derecho de oposicion que asiste a éstos (art.88 LMESM) y también el régi-
men de responsabilidad solidaria del cesionario o cesionarios para poder garantizar el
cumplimiento de las obligaciones cedidas hasta el limite del activo neto atribuido a cada
uno de ellos en la cesion (art. 91LMESM). Este doble sistema tuitivo para la proteccion
de los acreedores ante la realizacion de una operacion de cesion global se articula con
caracteristicas diferentes que examinamos a continuacion:

Como ya se vio en la fase de pendencia del procedimiento de cesion global, segun
dispone el art. 88 LMESM, los acreedores de la sociedad cedente y del cesionario o cesio-
narios podran oponerse a la cesion en las mismas condiciones y con los mismos efectos
previstos para el caso de fusion. En sede de fusion, el art. 4LMESM recoge una regulacion

aplicable también a la escision (art. 73.1LMESM) y a la cesion global de activo y pasivo.
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Se reconoce a los acreedores de las sociedades implicadas el derecho de oposi-
cion a la modificacion estructural. Se trata de un mecanismo tuitivo que protege a los
acreedores pero no poseen este derecho todos ellos sino solamente aquellos en los que
concurra un determinado presupuesto objetivo: aquellos cuyo crédito hubiese nacido
antes de la fecha de insercién del proyecto de cesion global en la pagina web de la so-
ciedad, o de la fecha de deposito del proyecto en el Registro Mercantil, o (en defecto de
depdsito registral y de insercion en la pagina web) de la fecha de publicacion del acuer-
do de cesion global o de la comunicacion individual de ese acuerdo al acreedor; no es-
tuviese aun vencido en esa misma fecha y no se encontrara suficientemente garantizado.
Este derecho de oposicidn es el principal mecanismo de proteccion de los créditos de los
acreedores que se encuentren en esas condiciones, permitiendo oponerse a una opera-
cion de cesion global que perjudique su derecho de crédito.

Observamos pues como el consentimiento individual del acreedor queda susti-
tuido en la LMESM por un derecho de oposicién del que solo son titulares determina-
dos acreedores.

La LMESM afade a esta medida tuitiva la nueva responsabilidad solidaria por
las obligaciones cedidas incumplidas contenida en el art. 91 y que se detalla a continua-
cion, novedad propia de la LMESM.

2. Responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas: art. 91
LMESM

“Articulo 91. Responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas.

1. De las obligaciones asumidas por un cesionario que resulten incumplidas
responderan solidariamente los demas cesionarios, hasta el limite del activo neto atri-
buido a cada uno de ellos en la cesion; y, segun los casos, los socios hasta el limite de
lo que hubieran recibido como contraprestacion por la cesion, o la propia sociedad que
no se hubiera extinguido, por la totalidad de la obligacién.

2. La responsabilidad solidaria de los cesionarios y los socios prescribira a los

cinco afos”.
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Ademas del derecho de oposicion de los acreedores a la cesion, el legislador
prevé en defensa de los intereses de los acreedores de la sociedad cedente un régimen de
responsabilidad solidaria por las obligaciones asumidas por un cesionario que resulten
incumplidas. En este caso si estan protegidos la totalidad de los acreedores sin necesi-
dad de requerimientos adicionales (como sucedia anteriormente para el ejercicio legiti-
mo del derecho de oposicion a la cesion global por parte de determinados acreedores).
El articulo 91 establece pues un régimen de responsabilidad por aquellas obligaciones
cedidas que se incumplan, ofreciendo de este modo una nueva garantia a favor de los
acreedores que son cedidos. Se trata de una medida de tutela que arbitra un régimen de
responsabilidad destinado a un posible incumplimiento de las obligaciones cedidas: se
parte pues de que el cesionario que asumio en su momento determinada obligacion, la
incumpla. Se concreta pues en la problematica de la asuncion de responsabilidad por las
deudas que un cesionario hubiera dejado incumplidas. Se trata de un régimen garantista
que pretende defender los derechos patrimoniales adquiridos por parte de los acreedo-
res, y totalmente coincidente con el que el legislador ha dispuesto en el titulo 111 de la
Ley en sede de escision (art. 80 LMESM)®7. En ambos casos su caréacter sera solidario
siendo extensiva dicha responsabilidad a los demas cesionarios, e incluso, segun los
casos, a los socios de la sociedad cedente si se hubieran repartido la contraprestacion
recibida por la cesion o a la propia sociedad cedente, en el caso de que subsistiera. Si el
cesionario que asumio la obligacion la incumplio, la Ley establece un sistema de res-
ponsabilidad solidario y subsidiario por parte de los demas sujetos que intervinieron
directamente en la operacion: demas cesionarios y sociedad cedente, si esta subsistiera.
La responsabilidad también se extiende de modo indirecto a los socios de la sociedad
cedente cuando la cesion global fuese extintiva y hubieran recibido entonces su corres-
pondiente contraprestacion. El articulo 91 LMESM, complejo en su redaccion e inter-
pretacion®®®, distingue responsabilidades entre estos sujetos, pues, a distincion de la que

367 Articulo 80 LMESM. Responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas. De las
obligaciones asumidas por una sociedad beneficiaria que resulten incumplidas responderan solidaria-
mente las demés sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escisién a cada
una de ellas y, si subsistiera, la propia sociedad escindida por la totalidad de la obligacion.

368 E] art. 91 LMESM es totalmente coincidente con el articulo 80 LMESM reconociéndose en
ambos supuestos su complejidad y dificultad interpretativa. La reciente resolucion de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, n® 407/M-123/13, seccion octava, relativa al procedimiento de incidente concursal
495/12 dimanante del concurso 188/12, juzgado de lo mercantil Alicante-3 con sede en Elche (sentencia
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asumen socios y acreedores (hasta el limite del activo neto atribuido a cada uno de ellos
en la cesion y durante cinco afos), la sociedad cedente, si no se extinguiera, siempre
responderia por la totalidad de la obligacion y sin limitacion temporal.

En todo caso, el legislador se esta refiriendo a aquellas obligaciones que el ce-
sionario ha adquirido como consecuencia de la realizacion de la cesion global, estricta-
mente a aquellas que tienen su origen en la realizacion de la operacion de cesion global
y en la misma transmision global de ese patrimonio. Este sistema de proteccion de los
acreedores

Alvarez Royo-Villanova y Gonzalez Meneses®® manifiestan su extrafieza sobre
la imposicion de responsabilidades que realiza la ley a la sociedad cedente o0 a sus so-
cios cuando éstos no van a tener la condicion de participes en el capital del cesionario,
en el caso de ser éste una sociedad. Argumentan que independientemente de que la so-
ciedad cedente se extinga o no, lo que se va a transmitir es la totalidad de su patrimonio
sin reservarse ningun activo integrante del mismo. Por ello, los autores se cuestionan la
viabilidad y utilidad de la operacion de cesion global cuando el vendedor se continta
responsabilizando indefinidamente de los pasivos transmitidos, o sus socios (art. 91.2
LMESM) durante cinco afios. En cambio, si tiene sentido la redaccion del art. 80
LMESM en sede de escision pues la naturaleza de la operacion de escisién conlleva que
todos los socios de la sociedad escindida se conviertan en socios de la sociedad o socie-
dades beneficiarias por lo que éstos transmitentes siguen siendo, de forma indirecta,
titulares en mayor o menor medida del patrimonio transmitido a la sociedad o socieda-

des adquirentes. Es justificable, pues, segun los autores, que deban seguir respondiendo

nam. 29/14), asi lo considera: “La cuestion controvertida radica en la interpretacién del articulo 80
LMESM vy su traslacion al ambito concursal.”” Segun la resolucion, ““se establece una responsabilidad
solidaria por ministerio de la Ley de todas las sociedades beneficiarias y de la propia sociedad escindida
en el caso de que ésta aln subsista... Esta responsabilidad solidaria se activara cuando la sociedad be-
neficiaria que asume la obligacion procedente de la escindida incumpla, lo cual no es mas que un hecho
futuro e incierto...Las sociedades beneficiarias que no asumieron la obligacién incumplida responden
solidariamente hasta el limite que representa el importe del activo neto atribuido en la escision mientras
que la sociedad escindida parcialmente subsistente responde solidariamente por la totalidad de la obli-
gacion...Su responsabilidad solo se activara cuando suceda el acontecimiento futuro e incierto consis-
tente en el incumplimiento de la obligacion por parte de aquella sociedad beneficiaria que asumié esa
concreta obligacion, de tal manera que mientras se produzca el efectivo y liberador cumplimiento parcial
por parte del obligado principal subsistira el reconocimiento del crédito...Tendra que justificarse el
incumplimiento a cargo de la sociedad beneficiaria que asumi6 la obligacion procedente de la sociedad
escindida...”.

%9 GONZALEZ MENESES, M. y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en “Cesion global de
activo y pasivo” en Modificaciones estructurales..., Op.cit. pg. 455.
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de deudas que han quedado a cargo de sociedades beneficiarias de la escisién o segrega-
cion. En el supuesto de la escision total, como la sociedad escindida se extingue, no
puede responder absolutamente de nada habiendo una responsabilidad entre las socieda-
des beneficiarias. Si el supuesto es el de la escision parcial o segregacion, la sociedad
escindida respondera de las deudas transmitidas porque adn conserva una parte de su
patrimonio anterior.

Atendiendo a otras consideraciones y a tenor de la redaccion dada por el articulo
91LMESM, parece quedar excluida dicha responsabilidad solidaria cuando en la opera-
cion de cesion global figure un Unico cesionario. De los términos literales del art. 91
LMESM, parece extraerse la necesidad de que nos encontremos ante la realizacion de
una cesion global plural realizada a dos o mas cesionarios®” (art. 82 LMESM). Consi-
deramos que, a pesar de que del tenor legal de dicho articulo, es incorrecta la interpreta-
cion que se ha venido realizando, pues el contenido de esta responsabilidad debe ser
extendido igualmente a aquellos supuestos en los que también figure un solo cesionario.
Entendemos que la pretension del legislador es, en todo caso, el reforzamiento de los
derechos de los acreedores debiendo estar igualmente protegidos aunque solo haya un
cesionario incumplidor. Mutatis mutandi, sucede del mismo modo en el art. 80
LMESM, en sede de cesidn, en el que no se debe interpretarse el régimen de responsabi-
lidad como exclusivo para aquellos supuestos en los que existan varias sociedades bene-
ficiarias en la operacion de cesion.

No hay razén para conceder una proteccion mayor a aquellos acreedores intervi-
nientes cuando se produce una cesién global plural (a varios cesionarios) en la que se
reparte el patrimonio de la sociedad cedente entre ellos. Sin embargo si resulta necesaria
una clarificadora redaccion de dicho articulo 91, que tal como sucede en el 80 LMESM,
parecen referirse, de modo equivocado solo a la responsabilidad ante las cesiones o es-
cisiones en las que se hallen varios cesionarios o varias sociedades beneficiarias,

En el supuesto de que la cesion no suponga la extincion de la sociedad cedente,

se articula un régimen de responsabilidad excesivamente duro por las obligaciones ce-

370 Determinados autores como CONDE TEJON, A., con los que no coincidimos, estiman que el
régimen de responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas establecido en el articulo 91
LMESM solo es aplicable en el supuesto de cesiones globales plurales en las que figuran mas de un ce-
sionario. Asi lo dispone en “Procedimiento aplicable a la cesién global de activo y pasivo...” Op.cit.,
pags. 673 a 726.

296



Mecanismos de tutela a terceros

didas e incumplidas, esta responsabilidad resulta especialmente gravosa y parece no
ayudar al mantenimiento o conservacion de la sociedad cedente. Ello podria justificar el
aumento de cesiones extintivas frente a aquellas en que perdura la sociedad cedente.
Segun el régimen de responsabilidad establecido en el art. 91 se obligara a responder
solidariamente no solo a los otros cesionarios hasta el limite del activo neto atribuido a
cada uno en la cesion, sino también a los socios cedentes, segun los casos por el valor
de lo que hubieran recibido como contraprestacion y también a la propia sociedad ce-
dente subsistente por la totalidad de la obligacién sin ningun tipo de limitacion (art. 91.1
LMESM).

Por otra parte, el que la cesion global no comporte la extincion de la sociedad
cedente no impide sin embargo que a posteriori se produzca la disolucién y liquidacion
de la misma, en cuyo caso la sociedad cedente ya no podra ser responsable en ningun
caso ante los acreedores del cesionario o cesionarios por pasivos sobrevenidos que apa-
recieren tras la realizacién de la liquidacion. En este supuesto, se responsabilizaran los
antiguos socios de dicha sociedad en base al régimen del pasivo sobrevenido una vez
realizada la liquidacion de la sociedad que establece el articulo 399 LSC segun el cual
“...los antiguos socios responderan solidariamente de las deudas sociales no satisfe-
chas hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacion™.

Si, por el contrario, la cesion global comportara como efecto inmediato la extin-
cion de la sociedad cedente y el cesionario no cumple con la obligacion establecida,
entonces responderan solidariamente los otros cesionarios hasta el limite del activo neto
atribuido a cada uno en la cesion y también los socios cedentes, segln los casos. En este
supuesto y cifiendonos a la responsabilidad de los socios, éstos tendran que responder
por el pasivo sobrevenido en base a la contraprestacion recibida total y directamente
(ver art. 81.2 LMESM) por la realizacion de la cesion global y también hasta el limite
de lo percibido en la cuota de liquidacion en el proceso de extincidn de la sociedad ce-
dente (art. 399 LSC).

Lo que tenemos que tener en cuenta es que la Ley ha establecido un limite cuan-
titativo de responsabilidad tanto para los cesionarios, fijado en el activo neto atribuido a
cada uno de ellos, como para los socios de la sociedad cedente, en cuyo caso el limite se

fija en lo que hubiera recibido cada uno como contraprestacion por la cesion tratando de
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dar asi cumplimiento al principio esencial de limitacion de responsabilidad de los socios
que preside la idiosincrasia de una sociedad capitalista. Apuntado este extremo sugiero
que seria conveniente que, en el caso de la existencia de un contrato de cesion global, se
concretara en el mismo la responsabilidad personal de los socios de la sociedad cedente
cuando la misma tuviera caracter personalista.

El apartado 2° del articulo 91 afiade que la responsabilidad solidaria de los ce-
sionarios y, en su caso, de los socios prescribira a los cinco afios. Entendemos que, aun-
que esté omitido en la norma, estos cinco afios deben ser contados desde la inscripcién
de la operacién de cesion global en el Registro Mercantil pues es a partir de este mo-
mento cuando se produce la eficacia de la operacion y, por ende, lo que aqui es de rele-
vancia en nuestro supuesto: la transmision o atribucion de las deudas o pasivos de la
sociedad cedente a un cesionario que hubieran quedado incumplidas por éste.

En cambio, con respecto a la responsabilidad de la sociedad cedente, ésta no
cesaria mientras no se extinguiera la misma. Por otra parte, la prescripcién de res-
ponsabilidad en la operacion de escision no es referida en el art. 80 LMESM, equi-
valente del art. 91.2.

El articulo 265-15 de la Propuesta de Codigo Mercantil mantiene intacto el ar-
ticulo 91 LMESM.

1
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO DESDE UNA
PERSPECTIVA LABORAL: PROTECCION DE LOS
TRABAJADORES

Se pretende relacionar ahora las repercusiones que tiene la realizacion de una ce-
sion global de activo y pasivo desde una perspectiva laboral, es decir, conocer los efec-
tos de esta operacion societaria en las relaciones juridicas de los trabajadores. La regu-
lacion de la tutela de los trabajadores de la empresa cedida en el ambito de una opera-

cion de cesién global de activo y pasivo no es objeto de estudio por parte de la LMESM
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sino que es remitida en su disposicion adicional 12, bajo el titulo Derechos laborales
derivados de modificaciones estructurales a la legislacion laboral®™, al articulo 44 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

El apartado 1° de la Disposicién Adicional 22 de la LMESM alude a los derechos
de informacién y consulta de los trabajadores previstos en la legislacion laboral estable-
ciendo que “lo previsto en esta Ley se entiende sin perjuicio de los derechos de infor-
macion y consulta de los trabajadores previstos en la legislacion laboral”. Estos dere-
chos se encuentran regulados en los apartados 6° a 10° del articulo 44 ET y del estudio
de los mismos podemos concluir que son respetados en menor medida en la LMESM
debido a la regulacion insuficiente que recibe la cesion global de activo y pasivo. El art.
87 LMESM daré prueba de ello. Sin embargo, no sucede asi en el caso de la articulacion
de estos derechos en la operacion de fusion pues la defensa de éstos aqui es mas cohe-
rente y acorde con el art.44 ET. Daréa fe de ello la redaccion del art. 39 LMESM. La-
mentablemente, no es ni la primera ni la segunda ocasién en la queda plasmada esta
falta de coherencia en la regulacion de las operaciones de modificacion estructural
siempre en perjuicio de la operacion de cesion global de activo y pasivo.

No tiene sentido que el art. 87 LMESM in fine refiera que: “Asimismo, debera
ponerse a disposicion de los representantes de los trabajadores el proyecto de cesion
global y el informe de los administradores”. Es inadecuado tratar aqui®’? el derecho de
informacion de los trabajadores. No mantiene una coherencia en su contenido con res-
pecto a lo regulado en el resto de dicho articulo referido a la adopcion del acuerdo de
cesion global. Debiera haber sido incluido en el art. 85 LMESM cuando se refiere la

tramitacion del proyecto de cesion global, porque es en ese momento, previamente a la

371 Disposicion adicional 12 “Derechos laborales derivados de modificaciones estructurales.-

1. Lo previsto en esta Ley se entiende sin perjuicio de los derechos de informacion y consulta de
los trabajadores previstos en la legislacion laboral.

2. En el supuesto de que las modificaciones estructurales reguladas en esta Ley comporten un
cambio en la titularidad de la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma,
seran de aplicacion las previsiones recogidas en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo”.

372 E] articulo 87 in fine no constaba en la redaccidn inicial del Proyecto de Ley sino que se in-
cluyé posteriormente por medio de una enmienda (n°® 98) a cargo del grupo socialista durante la tramita-
cion parlamentaria. Igualmente se introdujo la mencion del art. 85.1 LMESM sobre la inclusion en el
proyecto de cesion global de sus posibles consecuencias sobre el desempleo.
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adopcion del acuerdo de cesion global, cuando deben ponerse a disposicion de los re-
presentantes de los trabajadores tanto el proyecto de cesion global como el informe de
los administradores. ¢Qué sentido tiene hacerlo posteriormente?, ;cémo queda salva-
guardado asi el derecho de informacion de los trabajadores una vez que ya se ha adop-
tado el acuerdo de cesion global? Es evidente que la informacion que deben tener los
trabajadores sobre la cesion global, referida en el aptdo. 6° del art.44 ET3"3, no es co-
municada en el momento oportuno del desarrollo procedimental a los representantes de
los trabajadores. El cedente y el cesionario deberian proporcionar a los representantes
legales de los trabajadores esa informacion sobre la realizacién de la cesién global
cuando se publique la convocatoria de la junta general de la sociedad cedente que apro-
bara la operacidn de cesion global. Escasa utilidad tendré para los trabajadores el cono-
cer la misma tras la adopcion del acuerdo de cesion global porque ¢cémo participan en
la misma, como opinan sobre su realizacion si ya han transcurrido esos plazos de infor-
macion? De esta manera, una vez realizada la cesion, se han limitado los mecanismos de
intervencion de los trabajadores. De otro modo y correctamente, el art. 85.1.52 refiere
como contenido del proyecto de cesion la mencidn necesaria a las posibles consecuen-
cias de la cesion global sobre el empleo. Conde Tejon®"* critica este extremo en el mis-
mo sentido considerando esta medida mas nominal que efectiva pues tan solo se prevé
una informacion a los trabajadores, que no tienen posibilidad de intervenir en el proce-
so, ni para paralizarlo, ni para solicitar garantias para su empleo. El autor alude a una
forma defectuosa en la regulacion de la informacién por su inclusion en el art. 87
LMESM pues la misma deberia haberse proporcionado con anterioridad siendo ahora
escasamente Util para los trabajadores.

Mas incongruente resulta la ubicacion de dicha mencién en el art 87 LMESM in
fine si ademas, como observa el apartado 9° del art. 44 ET, con motivo de la transmi-
sion, se tuvieran que adoptar medidas laborales en relacion con sus trabajadores. En este

supuesto el cedente o el cesionario que las previere adoptar esta obligado a iniciar un

373 El art. 44.6 ET dispone que el cedente y el cesionario deberan informar a los representantes
legales de sus trabajadores respectivos afectados por el cambio de titularidad de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmisién; b) Motivos de la transmision; c) Consecuencias juri-
dicas, econémicas y sociales, para los trabajadores, de la transmision, y d) Medidas previstas respecto de
los trabajadores.

374 CONDE TEJON, A., “Procedimiento aplicable a la cesion global de activo y pasivo...”
Op.cit. pg. 714.
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periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas
previstas y sus consecuencias para éstos. Este periodo de consultas habré de celebrarse
con la suficiente antelacion, antes de que las medidas se lleven a efecto y las partes de-
beran negociar de buena fe para poder conseguir un acuerdo.

Observamos pues, una falta de coherencia entre la regulacion del derecho de in-
formacion y consulta a los representantes de los trabajadores observado por el art. 44
ET y lo referido de forma escasa y anacronica en el art 87 LMESM in fine: hay una des-
consideracién plausible hacia la proteccion de los derechos de los trabajadores en la
LMESM con respecto a lo establecido en el art. 44 ET.

Algo més coherente con el art. 44 ET se muestra el articulo 39 LMESM en sede
de la operacion de fusion y en este sentido volvemos a hacer expresion de las insufi-
ciencias en la regulacion del régimen juridico de la cesion global con respecto a la fu-
sion o escision. En sede de fusion®” se ponen a disposicion de los representantes de los
trabajadores antes de la publicacion del anuncio de convocatoria de las juntas generales
de socios que hayan de resolver sobre la fusion: tanto el proyecto de fusion como el
informe de los administradores sobre la misma, teniendo en este caso los representantes
de los trabajadores, disponibilidad de tiempo para proteger y defender sus derechos an-
tes de la adopcion del acuerdo de fusion®'®. Dicha disposicion de los documentos a fa-
vor de los representantes de los trabajadores se realizard por los administradores que
deberan insertarlos en la pagina web de la sociedad para que puedan ser descargados e
impresos (art. 39.1LMESM), y si no tuviera pagina web la sociedad (art.39.2 LMESM),
se pondrian a disposicion de los representantes de los trabajadores en el domicilio social
a solicitud de los mismos. Entiendo que todo lo contenido en el articulo 39 sobre la in-

formacion sobre la fusion no podria ser es extensible a la cesion global la cual se remite

375 VIDAGANY PELAEZ, J.M. en “La cesion global de activo y pasivo en las sociedades de ca-
pital”, en Noticias Juridicas, 2012, expresa la misma disconformidad y extrafieza con respecto a la insufi-
ciencia en la regulacion de este extremo en sede de cesion global de activo y pasivo. El autor refiere que
respecto de las consecuencias sobre el empleo (articulo 85.1.5 de la LMESM), al tratarse de una transmi-
sion de empresa, son similares a las establecidas para la fusion y, en caso de pluralidad de cesionarios, a
la escisién, pero la diferencia es que con la cesion global, conforme al tenor literal, el cesionario no tiene
que realizar ninguna manifestacion al respecto, lo cual es sorprendente, ya que es quien recibe finalmente
a los trabajadores.

376 En ese sentido, CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Op.cit. pg. 278, argumenta que “el art. 87
de la LMESM debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con los trabajadores, este precepto se
limita a asegurar el conocimiento por parte de sus representantes de la decisién tomada en junta general
cuando se opte por comunicar individualmente a socios y acreedores”.
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a la fusién en el art. 87.1 solo en cuanto a la adopcion del acuerdo de fusién relacionado
en el art. 40.2 LMESM. De hecho, si no fuera asi, y todo ello quedara remitido a la fu-
sion, no tendria justificacion la inclusion del art. 87.2 LMESM in fine. En sentido con-

trario se manifiesta Contreras de la Rosa®"’

que considera gque esta carencia de la cesion
global puede salvarse por el hecho de que el precepto de la fusion debe entenderse apli-
cable a la cesion en toda su extension, pues es parte de los requisitos previstos para la
adopcion del acuerdo de fusion a los que se refiere el art.87.1 de la LMESM para la
adopcion del acuerdo de cesion global.

La redaccion de la Propuesta de Codigo Mercantil no mejora las deficiencias del
aspecto tratado permaneciendo identico, cuando era una excelente oportunidad para
haberlo modificado y anticipado en el desarrollo del procedimiento (tal como esta loca-
lizado en la fusion) antes de la aprobacion del acuerdo de cesidn, adquiriendo asi una
coherencia deseable con respecto a la proteccion a los trabajadores dispensada en el art.
44 ET. El art. 265-10 de la Propuesta, bajo el titulo “Acuerdo de cesion global” en su
apartado 2. in fine dispone que “Asimismo, el proyecto de cesion global y el informe de
los administradores deberan ponerse a disposicion de los representantes de los traba-
jadores”.

Por su parte, el apartado 2° de la Disposicion Adicional 12 de la LMESM, esta-
blece que cuando se produce un cambio en la titularidad de la empresa, tal como sucede
en la cesion global de activo y pasivo, serd de aplicacion lo previsto por el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, reformado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medi-
das urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la me-
jora de su calidad®"® bajo el titulo: la sucesion de empresa. En el art 44.1 ET se regula la
sucesion de empresa estableciéndose que “el cambio de titularidad de una empresa, de
un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma no extinguird por si misma

la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obliga-

377 CONTRERAS DE LA ROSA, 1., Ibidem, pg. 279.

378 |_a modificacion de la redaccion del articulo 44 ET por la Ley 12/2001 se realizé para incor-
porar a nuestro ordenamiento interno el contenido de la Directiva 98/50/CE, del consejo, de 29 de junio,
(DOCE, ndm. L 201, de 17 de julio de 1998), por la que se modifica la Directiva 77/187/CEE, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de activi-
dad (DOCE, nim. L 61/26, de 5 de marzo de 1977. La Ley 12/2001consiguio dotar a la normativa suce-
soria de una mayor claridad y seguridad juridica.
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ciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el ce-
dente”. La redaccion del articulo ha llevado a la jurisprudencia a distinguir entre un
elemento objetivo y otro subjetivo. El elemento objetivo hace referencia a aquello que
es necesario transmitir para que se pueda entender realizado un cambio de titular de una
empresa —la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autonoma. El elemento sub-
jetivo se refiere a los medios a traves de los cuales es posible la transmision de ese obje-
t0379.

Compartimos con Noval Pato®° que el objeto de dicha norma es coordinar el
principio de continuidad en la empresa y el de estabilidad en el empleo, mediante la
subrogacion del cesionario o cesionarios en las relaciones laborales de la sociedad ce-
dente. El cambio de la titularidad de la empresa no constituye en absoluto una causa de
terminacion de los contratos de trabajo sino que comporta la conservacion de la relacién
laboral en todos sus términos y en las mismas condiciones que regian antes de producir-
se la cesion global de activo y pasivo. La realizacion del negocio de cesion global de
activo y pasivo no produce la extincion de los contratos de trabajo inherentes a la socie-
dad cedente sino que se produce una cesion automatica ex lege de los contratos de traba-
jo a favor del cesionario/s sin que sea necesaria la aceptacion de éste ni tampoco el con-
sentimiento del trabajador afectado por la operacion. Del mismo modo no estara permi-
tido que el cedente y el cesionario puedan eludir la sucesion legal mediante pacto en
contrario®®!. Los trabajadores de la sociedad cedente forman parte de la empresa que se

transmite, y seran asumidos por el cesionario. Las relaciones laborales existentes en la

379 ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., en “Titulos de la transmision de la empresa y rela-
ciones laborales: las etapas de un proceso de socializacion”, Revista de relaciones laborales, nim. 10-11,
2003, pg. 188, refiere que ambos elementos objetivo y subjetivo han sido unanimemente exigidos por la
jurisprudencia. Estos elementos han sido unanimemente exigidos por la jurisprudencia. Véanse entre
otras las SSTS 26-1-87 (RJA 292), 12-9-87 (RJA 6875), y mas recientemente SSTS 15-4-99 (RJA 4408),
3-10-98 (RJA7804), 22-6-98 (RJA 5476), 23-9-97 (RJA 6582) y STS 3-4-96 (RJA 2981). Con posteriori-
dad a la reforma, la STSJ Navarra de 25 de febrero de 2002 (AS 1057) sigue manteniendo esta exigencia.

380 NOVAL PATO, J., Op.cit. pg.219

381 CAMPS RUIZ, L.M., Puntos criticos del cambio de titularidad de la empresa, 1997, pg. 63.
Refiere el autor que la STJCE, de 14 de noviembre de 1996 (Asunto C-305/94), establece que “los contra-
tos de trabajo vy las relaciones laborales que, en la fecha de la transmisidn de una empresa, existan entre el
cedente y los trabajadores asignados a la empresa transmitida se transfieren de pleno derecho del cedente
al cesionario por el mero hecho de la transmisién de la empresa, a pesar de que el cedente o el cesionario
se opongan a ello, y no obstante la negativa de este Gltimo a cumplir sus obligaciones”.
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sociedad cedente seran asumidas por el cesionario que deberd subrogarse en la posicion
de dicha sociedad cedente asumiendo todos los derechos y obligaciones laborales que
tuviera la misma debiendo velar por la proteccion de los trabajadores.

Cuando el art. 44 ET refiere el cambio de titularidad de una empresa hemos de
entender que es sindbnimo al cambio del titular, es decir, al cambio de empresario como
sujeto de la misma que preside las relaciones juridicas que se llevan a cabo en la empre-
sa (entendida como negocio). Por lo tanto, por medio de la sucesion de empresa se susti-
tuye el sujeto titular de la misma por otro distinto®?2, Del mismo modo, Ortiz de Sol6r-
zano Aurosa®® explica que en relacion con la empresa, el titular de la misma designa a
la persona, fisica o juridica, que ostenta un derecho de explotacion de la misma; es de-

cir, designa al empresario.

382 En este sentidlo MORENEO PEREZ, J.L., en Las relaciones de trabajo en la transmision de
la empresa. Ed. Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1987.pg 195. Este
autor refiere que el art. 44 ET regula una “sucesion de empresarios” en vez de una “sucesion de empresa”.

383 ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., “Titulos de la transmision de la empresa y relacio-
nes laborales: las etapas de un proceso de socializacion”, Revista de relaciones laborales, n® 10-11, 2003,
pg. 188.
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Capitulo 6:

Cesion global Internacional

La cesion global internacional se encuentra regulada en el articulo 84 LMESM
segun el cual “Cuando la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios fueran de dis-
tinta nacionalidad, la cesion global de activo y pasivo se regird por lo establecido en
sus respectivas leyes personales. En las sociedades anonimas europeas se estara al
régimen que en cada caso les fuere aplicable”.

Dicho articulo contiene una disposicion relativa al derecho internacional privado
referida al supuesto en el que la sociedad cedente y el cesionario sean de distinta nacio-
nalidad, supuesto admitido por la LMESM. En ese caso la cesion global se regira por lo
establecido en sus respectivas leyes personales. La finalidad de reestructuracion seguira
siendo la misma solo que ahora se extiende a un &mbito internacional en el que se im-
plican grupos multinacionales.

Un ejemplo de ello lo advertimos en la operacion de repatriacion de actividades
de una filial extranjera a su sociedad matriz o a cualquier otra sociedad que forme parte
del grupo. Dicha sociedad filial podra ser objeto de liquidacion o no.

Existen cuatro situaciones factibles en este tipo de cesion:

1. Supuesto en el que la sociedad cedente posea nacionalidad espafiola: en este
caso la legislacién que debe aplicarse es la espafiola por lo que los tramites referidos en
el articulo 89 LMESM de otorgamiento de escritura publica e inscripcién en el registro
Mercantil correspondiente debera realizarse en Espafia.

2. Supuesto de sociedad cedente extranjera: en este caso sera de aplicaciéon su

ley personal: lex societatis y todos los condicionantes exigidos por la misma.
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3. Supuesto de cesionario espafiol: la LMESM no le exige, a partir de la redac-
cion del art.89 ningun requisito especial. Unicamente tendra que observar si la legisla-
cion de la sociedad cedente le exige algun tipo de condicionante afiadido y conocer las
implicaciones que le afecten en ese pais con respecto a la realizacion del pago que tiene
que realizar la sociedad extranjera y a como efectuarlo al cesionario no residente.

4. Supuesto de cesionario extranjero: la LMESM, del mismo modo que al ante-
rior, no le exige ningun requisito si bien, al igual que en el supuesto anterior, dado que
la sociedad cedente en este caso es la espafiola, tendrd que estar atento a la normativa de
inversiones extranjeras en Espafia y a la referida a los pagos (la contraprestacion de la
operacion) que realizan los no residentes en Espafia. Igualmente sera de observancia la
normativa relativa a los bienes situados en Espafia que se transmitan por la sociedad
cedente dentro del conjunto patrimonial objeto de la operacion.

El contenido del articulo 84 referido a la cesion global internacional aparece re-
dactado de forma igual en el nuevo articulo 265-4 de la Propuesta de Codigo Mercantil.
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Capitulo 7:
Consideracion tributaria de la operacion

de cesidn global de activo y pasivo

Para los operadores econdmicos, es decisivo para elegir o no la operacion de ce-
sion global y transmitir una empresa, conocer el régimen fiscal aplicable a la misma,
pues dependiendo del tratamiento fiscal que reciba la operacion, se ejecutara esta en
mayor o menor medida y se procedera o no a la basqueda de otra posible alternativa que
conlleve mayores ventajas fiscales. El aspecto de la carga fiscal de la operacion es de
vital importancia para poder determinar si la operacién sera o no utilizada en la practica
con preferencia sobre otros instrumentos alternativos®“. La cesion global de activo y
pasivo representa para las sociedades una herramienta importante a la hora de realizar
una operacion de reestructuracion empresarial, a través de la disolucion, o bien un me-
canismo eficaz para la transmisidn de empresas por el beneficio que supone el efecto de
sucesion universal mediante la transmision en bloque del conjunto patrimonial. Por ello,
el tratamiento fiscal que se le dé a la operacion es esencial para poder determinar su
viabilidad practica®®. Consideramos que a pesar de que el Derecho Mercantil y el Dere-
cho Tributario regulen de forma independiente aspectos juridicos que refieren la cesién
global, lo deseable es que haya una aproximacién y coordinacion entre las soluciones
propuestas por ambos en atencion a la eficiencia pretendida por la cesion global de acti-

VO Y pasivo.

384 MARIMON DURA, R., “La cesion global de activo y pasivo”, en Noticias de la Unién Euro-
pea, n® 309, 2010, pg. 47 (Ejemplar monogréafico dedicado a: Ley de modificaciones estructurales de las
Sociedades Mercantiles )

35 CAVALCANTI, J. M., “El régimen legal de la cesién global de activo y pasivo y sus conse-
cuencias” en El Fisco, n® 158, 2009, pg. 46.
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Con respecto a la imposicién directa, que grava una manifestacién directa o in-
mediata de la capacidad econémica: gravan la riqueza en si misma: la posesion de un
patrimonio y la obtencidn de una renta, nos debemos de referir al Impuesto sobre Socie-
dades regulado por Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
gue ha entrado en vigor el pasado mes de enero de 2015 incorporando novedades legis-
lativas que afectan también a las operaciones de modificacion estructural®®®y al Real
Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades (cuya Gltima actualizacion se ha realizado el 28-11-2014)3¥", que re-
cae sobre el beneficio que obtienen de su actividad las empresas (sociedades). Concre-
tamente este impuesto se aplica sobre el beneficio neto, es decir, que de los ingresos que
obtiene cada empresa se restan los gastos que han sido necesarios para su obtencion3s,
En este ambito, podemos afirmar que es inaplicable a la cesion global, excepto en un

supuesto concreto®, el régimen fiscal especial de fusiones, escisiones, aportacion de

386 |_os regimenes especiales han sido objeto de revision como consecuencia de: - la incorpora-
cién de un nuevo sistema para eliminar la doble imposicién basado en el método de exencion, - la necesi-
dad de adaptar los regimenes especiales al ordenamiento comunitario, y - la necesidad de actualizar, mo-
dernizar y establecer una coherencia de toda la normativa del Impuesto sobre Sociedades. De entre ellos,
merecen una especial mencion, por su trascendencia, el régimen de consolidacion fiscal, el régimen de las
operaciones de reestructuracion y el régimen de las empresas de reducida dimension.

Las principales novedades introducidas con respecto a los regimenes especiales aplicables a las
operaciones de reestructuracion (articulos 76-89) por la nueva Ley 27/2014 del Impuesto sobre Socieda-
des (BOE del dia 28) en relacién con el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, son las siguientes, indicadas de forma sucinta. En primer
lugar, este régimen se configura expresamente como el régimen general aplicable a las operaciones de
reestructuracién, desapareciendo, por tanto, la opcién para su aplicacién, y estableciéndose una obliga-
cién genérica de comunicacion a la Administracion tributaria de la realizacién de operaciones que aplican
el mismo. La segunda novedad destacable se basa en la desaparicién del tratamiento fiscal del fondo de
comercio de fusidn, consecuencia inmediata de la aplicacion del régimen de exencidn en la transmision
de participaciones de origen interno, que hace innecesario el mantenimiento de este mecanismo complejo
como instrumento para eliminar la doble imposicién. Esta novedad simplifica de manera considerable la
aplicacion del Impuesto, eliminando la necesidad de prueba de una tributacion en otro contribuyente, de
dificil cumplimiento en ocasiones, como es el supuesto de adquisicion de participaciones a través de un
mercado organizado. Como tercera novedad, se establece expresamente la subrogacion de la entidad
adquirente en las bases imponibles negativas generadas por una rama de actividad, cuando la misma es
objeto de transmisidn por otra entidad, de manera que las bases imponibles acompafian a la actividad que
las ha generado, cualquiera que sea el titular juridico de la misma. 14. Finalmente, se regula expresamente
la inaplicacidon parcial del régimen y la circunscripcion de las regularizaciones que pudieran efectuarse al
ambito de la ventaja fiscal obtenida en este tipo de operaciones. -

387 Jltima actualizacion, publicada el 06/12/2013, en vigor a partir del 01/01/2014.

388 Informacion obtenida en el portal http://www.agenciatributaria.es

389 Se realiza la equiparacion por la DGT de un modo razonable en aquellos casos que lo mere-
cen ya que concurren aquellas circunstancias que se exigen para la aplicacion del régimen de neutralidad
fiscal.
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activos y canje de valores, por lo que en la operacion de cesidn global de activo y pasivo
se producira un incremento de su coste fiscal.

El problema radica en el hecho de que el art. 76 del capitulo VII de la LIS3%, no
incorpora la operacion de cesion global de activo y pasivo al régimen de tributacion
fiscal especial previsto para otras operaciones de modificacion como son la fusion, la
escision o aportacion de activos y canje de valores, las cuales tienen un ambito de apli-
cacion distinto en su régimen fiscal®®. Ello es debido a que todas estas operaciones: la
fusidn, escision, aportacion de rama de actividad, canje de valores o aportacion no dine-
raria especial, exigen que la contraprestacion consista en valores representativos del
capital®®?. En cambio, la cesion global de activo y pasivo la contraprestacion no puede
consistir en acciones, participaciones o cuota de socio del cesionario, y de esta manera
se asemeja mas desde el punto de vista fiscal a una transmision de negocio que a las
otras operaciones3%. Por ello le sera aplicable el régimen general de tributacion previsto
en el impuesto de sociedades no gozando de la neutralidad fiscal que poseen la fusion o
la escision. La doctrina reclamaba una reforma legislativa tributaria que permitiera con-
ferir a la cesion global un tratamiento tributario equiparado al de la fusion, para benefi-
ciarse asi del mismo régimen de neutralidad fiscal. Sin embargo dicho extremo no ha
sido objeto de reforma tras la reciente publicacién de la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, permaneciendo dicha operacion bajo el régimen de

tributacion general. Privar a la cesion global del régimen fiscal especial significa dotarla

3% Seglin lo dispuesto en el actual art.76 LIS, coincidente con el articulo 83.1.c) del derogado
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS), tendra la consideracién de fusién la operacién por la cual: “una
entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolucién sin liquidacién, el conjunto de su
patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital
social™.

¥ CALVO VERGUEZ, J., en “Las operaciones de cesion global de activo y pasivo en el nuevo
marco de las sociedades de capital”, Diario La Ley, N° 7516, 2010, pg.9, afirma en el mismo sentido que
con caréacter general las cesiones globales realizadas a favor de terceros no pueden acogerse a la aplica-
cion del régimen especial previsto al efecto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS puesto que esta
operacion ademas de no hallarse expresamente recogida dentro del &mbito de aplicacion de dicho régimen
fiscal especial, no puede asimilarse a la realizacion de otras operaciones de reestructuracion que, por el
contrario, si que resultan incluidas dentro de dicho ambito.

392 | OPEZ TELLO, J., CREMADES SCHULZ, M., en “El régimen fiscal de algunas de las no-
vedades introducidas por la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles: trans-
formacion, fusion, escision y cesion global de activo y pasivo” en Actualidad juridica Uria Menéndez, n°.
25, 2010, pg. 59 y 60.

393 En este sentido, GONZALEZ MENESES, M. Y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en
Modificaciones estructurales...Op.cit. pgs. 457 y 458.
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de inutilidad préactica debido al alto coste fiscal que supone la transaccion por lo que
sigue resultando necesario que el concepto y las modalidades de la cesion global sean
incorporados al régimen fiscal especial, donde se sittan el resto de operaciones de mo-
dificacién estructural que son incentivadas desde LIS para favorecer la reestructuracion
empresarial. Dichas operaciones, cuyas rentas estan exentas, tienen ventajas fiscales de
las que carece la cesion global de activo y pasivo en la que la renta que se obtiene figu-
rara en la base imponible y sera objeto de gravamen en un 28%, segun el tipo impositi-
vo general del impuesto sobre sociedades, careciendo pues de cualquier ventaja fis-
cal®%,

En este sentido detallamos a continuacién por su relevancia la consulta vinculan-
te de 22 de julio de 2013 a la Direccion General de Tributos (en adelante D.G.T.) relati-
va a si la operacion de cesion global de activo y pasivo podia acogerse al régimen fiscal
especial previsto entonces en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. En dicho supuesto planteado ante la D.G.T. se pretendia
Ilevar a cabo una cesion global del activo y pasivo de la entidad consultante en favor de
su Gnico socio. En el escrito de consulta se sefiala que con fecha de 20 de abril de 2013
se ha procedido a inscribir en el Registro Mercantil la cesion global de activos y pasivos
de la entidad consultante a favor de su socio Unico, una entidad publica empresarial. Se
especificaron dos extremos relativos, en primer lugar, a que la cesion global de activos y
pasivos, como da fe la escritura de cesion que acomparia al escrito, comportd la disolu-
cion sin liquidacion de la sociedad cedente. Y, en segundo lugar, también se dispuso en
dicha consulta que la finalidad de la cesion era la reorganizacion y reestructuracion del
sector publico de la comunidad auténoma, y en ningun caso el fraude o la evasion fiscal.

A continuacion detallamos por su relevancia y claridad la contestacion de la

D.G.T. (cuyo nimero de referencia fue V1542-13) a la cuestion planteada con la que

394 CAVALCANTI, J. M., op. cit. pg. 47, dispone que la cesion global de activo y pasivo no debe
quedar limitada apenas a lo dispuesto en el art. 83.1.c) del TRLIS, en el eventual supuesto de disolucién
sin liquidacién similar a una “fusién impropia”. (Nosotros consideramos que dicha consideracion es
inadmisible pues cuando se realice la operacion de cesion global de activo y pasivo referida en el art. 81.2
LMESM no tendra lugar la disolucion sin la liquidacion de dicha sociedad mercantil). La operacion debe
ser incorporada al régimen fiscal especial, con las necesarias adaptaciones que eviten la pérdida del Dere-
cho de la Hacienda Publica de gravar en el futuro las rentas obtenidas por la sociedad cedente, por lo que
si no quiere perder esa capacidad, no debe postergar su gravamen.
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coincidimos totalmente pues se aclarara por parte de la DGT3%® que la operacion efec-
tuada, a pesar de ser una modificacién estructural recogida en la LMESM, no puede
acogerse al régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII del titulo VII del
TRLIS. Segun ésta, las operaciones reguladas en el articulo 81.1 de la Ley 3/2009, en
las que la entidad cedente transmite todo su patrimonio por sucesion universal a cambio
de una contraprestacion, no se corresponden con ninguna de las operaciones estableci-
das en el articulo 83 del TRLIS (actual art. 76 LIS), por lo que las cesiones globales de
activo y pasivo no pueden acogerse al régimen fiscal especial. Continua la contestacion
expresando que por otra parte, la cesion global del activo y pasivo que aparece contem-
plada en el apartado 2 del articulo 81 de la Ley 3/2009, lleva aparejada la extincion de la
sociedad cedente y aparece expresamente vinculada a la necesidad de liquidacion de la
sociedad extinguida, como resulta de su Ultimo inciso. En consecuencia, la cesion global

del activo y pasivo sefialada en el escrito de consulta, conlleva la liquidacion de la enti-

3% para fundamentar la respuesta, la D.G.T. procede previamente a detallar el siguiente articula-
do: “El capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS),
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, regula el régimen especial de fusion,
escisién, aportacion de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o
una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea.

Al respecto el articulo 83.1 del TRLIS ( texto derogado desde el pasado 1 de enero de 2015) es-
tablecia que:

"1. Tendra la consideracion de fusion la operacion por la cual:

a) Una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y
en el momento de su disolucion sin liquidacion, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribu-
cién a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una
compensacion en dinero que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de
un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

b) Dos 0 més entidades transmiten en blogue a otra nueva, como consecuencia y en el momento
de su disolucién sin liquidacion, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la atribucién a sus
socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensa-
cion en dinero que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

c) Una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion,
el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representati-
vos de su capital social."

La operacion de cesion global de activo y pasivo, a efectos mercantiles, se encuentra regulada en
el articulo 81 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles. Dicho articulo dispone lo siguiente:

"Articulo 81. Cesién global de activo y pasivo.

1. Una sociedad inscrita podra transmitir en bloque todo su patrimonio por sucesion universal,
a uno o0 a varios socios o terceros, a cambio de una contraprestacién que no podra consistir en acciones,
participaciones o cuotas de socio del cesionario.

2. La sociedad cedente quedara extinguida si la contraprestacion fuese recibida total y directa-
mente por los socios. En todo caso, la contraprestacion que reciba cada socio debera respetar las nor-
mas aplicables a la cuota de liquidacién."
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dad cedente, circunstancia que se desprende de la normativa mercantil, lo que supone la
improcedencia de la aplicacion del régimen fiscal especial, al no cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 83.1 del TRLIS, debiendo tributar por el regimen general.

La operacion por la que una sociedad se disuelve sin liquidacion y transfiere la
totalidad de su patrimonio a otra sociedad que fuera titular de todas sus acciones y de-
mas titulos que confieran derecho a voto en la junta general deberia articularse como
fusién impropia y no como cesion global.

Unicamente en base a la informacion disponible, no parece posible pronunciarse
sobre la consideracion de la operacion planteada en el escrito de consulta como una ope-
racion susceptible de acogerse al régimen especial del capitulo VIII del titulo VII del
TRLIS, puesto que, segun se desprende de dicha informacion, la operacion se caracteri-
za mercantilmente como una cesion global de activo y pasivo, que no cumple los requi-
sitos establecidos en el articulo 83.1 del TRLIS. No es competencia de este Centro Di-
rectivo el cuestionar la naturaleza de una operacion que se califica mercantilmente como
una operacion de cesion global de activo y pasivo, y sobre la cual el Consejo de Go-
bierno de la Comunidad Auténoma acuerda la extincion de la sociedad segun el proce-
dimiento establecido en el articulo 81.2 de la Ley 3/2009, constando en la documenta-
cién de la operacidn que la sociedad se extingue sin liquidacion.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

Respecto a la imposicién indirecta, que se aplica sobre una manifestacion indi-
recta 0 mediata de la capacidad econdmica: la circulacion o utilizacion de la riqueza,
bien por actos de consumo o bien por actos de transmision, hemos de referir en primer
lugar que la cesion global de activo y pasivo no esta sujeta al Impuesto sobre el Valor
Afadido, IVA, (Ley 37/1992, de 28 de diciembre, y Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre) tal como se extrae del art. 7.1 modificado por la Ley 4/2008, de 23 de di-
ciembre. Segun este articulo, no estaran sujetas al impuesto:*“1° La transmision de un
conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del
patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad econo-
mica autbnoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus

propios medios, con independencia del régimen fiscal que a dicha transmision le resulte
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de aplicacion en el &mbito de otros tributos y del procedente conforme a lo dispuesto en
el articulo 4, apartado cuatro, de esta Ley”. En segundo lugar y dentro del &mbito de la
imposicion indirecta tambien es objeto de nuestro estudio el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre y Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo) que se aplica a
las transmisiones (compraventas) de todo tipo de bienes y derechos, a determinadas
operaciones que realizan las empresas y a actos que se tienen que documentar oficial-
mente. La persona que tiene que pagar el impuesto es el adquirente (comprador), no el
que transmite el bien o derecho (vendedor). Dicho impuesto esta cedido a las Comuni-
dades Autonomas. La cesion global queda sujeta a dicho impuesto en determinadas mo-
dalidades del mismo mientras que no lo estan las operaciones de fusion, escision, apor-
tacion de activos y canje de valores. Esto supone una desventaja en el régimen fiscal
aplicable a la cesion global que no facilitara al cesionario la eleccion de la misma para
transmision de una empresa.

Hay sin embargo un aspecto positivo en el tratamiento fiscal que recibe la cesion
global de activo y pasivo y es el que hace referencia a su incursion en la reestructura-
cién del sector publico empresarial como herramienta para tratar de lograr este fin. A
efectos, y en un entorno de plena crisis econdmica, se publico por la Orden
HAP/583/2012, de 20 de marzo, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo
de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion y racionalizacion del sector
publico empresarial y fundacional. El objetivo pretendido, segun el Anexo, era la adop-
cion por el Gobierno de una pieza mas de las medidas estructurales y coyunturales para
crear un entorno econémico favorable y reducir los desequilibrios fiscales, con la inten-
cion de reducir y sanear el sector publico empresarial y fundacional. Para ello era nece-
sario una reduccion relevante de entidades, por medio de extincion de filiales y su inte-
gracién en la matriz; fusiones de sociedades o fundaciones con objeto analogo; acelera-
cion de los procesos de liquidacion ya iniciados y extincion de entidades cuya pertenen-
cia al sector publico ya no se justificara por razones de interés publico y cuya actividad
requiriera aportaciones presupuestarias. En los supuestos de extincion de filiales se tra-
taba de evitar su liquidacion bien mediante la transmision en bloque del patrimonio,

conforme al articulo 53 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales;
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o0 bien mediante cesién global de su activo y pasivo, en los supuestos en que la matriz es
una entidad publica, de acuerdo con el articulo 81.2 y 89.2 de la misma Ley.
Asi pues el Acuerdo, de conformidad con los articulos 168 y 169 de la Ley

3% autori-

33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
z06 las operaciones de cambio de titularidad, las fusiones, extinciones y demas operacio-
nes societarias, que se determinaron en los anexos al Acuerdo. De esta forma y para
lograr redimensionar las entidades publicas, se hizo uso de la cesion global de activo y
pasivo con el objeto de extinguir las sociedades mercantiles publicas que se crearon en
su momento, y traspasar su patrimonio a los entes publicos correspondientes que las
crearon entonces®¥’. Y es, exactamente en los apartados 4° y 5° de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pablicas, donde se concreta el
interesante beneficio fiscal que comentabamos y que afecta del mismo modo a fusiones,
cesiones globales de activo y pasivo y al resto de operaciones relacionadas en los distin-
tos Anexos. De esa manera se facilitaran este tipo de operaciones y se lograra la rees-
tructuracion del sector publico empresarial. A tenor del articulo 168.4 de la Ley todas
las operaciones societarias, cambios de titularidad y actos derivados de la ejecucion de
este articulo estaran exentos de cualquier tributo estatal, incluidos tributos cedidos a las
Comunidades Autonomas Yy recargos autonoémicos sobre tributos estatales, o local, sin

que en este Ultimo caso proceda la compensacion a que se refiere el primer parrafo del

3% a reestructuracion y racionalizacién que se acomete tiene su encaje en los articulos 168 y
169, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que reconocen
al Gobierno la potestad de reestructurar, por Acuerdo del Consejo de Ministros, el sector publico empre-
sarial, y la determinacion de directrices y estrategias de gestién del sector publico empresarial del Estado
en coherencia con la politica econdmica y la estabilidad presupuestaria.

397 podemos referir distintos ejemplos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 169 f) de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas. Se refieren en los
Anexos, segun el Ministerio oportuno: Anexo I, Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas: “se
procedera a la extincion de la Sociedad Estatal para la Venta de Acciones de Loterias y Apuestas del
Estado, S.A. (SEVALAE) mediante la cesién global de activo y pasivo (incluyendo la totalidad de las
acciones de la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado, S.A.) a favor de la Administracion Gene-
ral del Estado de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 81.2 y 89.2 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles, sin practicarse la liquidacién™.; Anexo I, Mi-
nisterio de Fomento: “se procedera a la extincién de la sociedad estatal Remolques Maritimos, S.A. me-
diante la cesion global de activo y pasivo a favor de la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 81.2 y 89.2 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles™.; Anexo IV, Ministerio de Economia y Competitividad: “‘se
procedera a la extincién de la Sociedad Estatal para la Promocion y Atraccién de las Inversiones Exte-
riores, S.A.U. (Invest in Spain —liS-), mediante la cesion global de activo y pasivo a favor del Instituto de
Comercio Exterior (ICEX) de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 81.2 y 89.2 de la Ley 3/2009, de 3
de abril, de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles™.
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apartado 2 del articulo 9 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Ha-
ciendas Locales. También y con el mismo objeto, segun el apartado 5°, los aranceles de
los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles que intervengan los actos
derivados de la ejecucion del presente articulo se reduciran en un 90 por ciento.

De todo ello podemos concluir que la cesion global de activo y pasivo no disfru-
ta de un régimen fiscal que posibilite la realizacion de la misma pero tampoco podemos
concluir que su tratamiento fiscal sea peor que el que afecta al resto de operaciones de

modificacion estructural y que por ello ya se vaya a ejecutar en menor medida®®®,

3% GONZALEZ MENESES, M. Y ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., en Modificaciones es-
tructurales...Op. cit. pg. 461.
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Capitulo 8:
La insuficiencia del régimen legal de la
cesion global como forma de modificacion

estructural

I
INCOHERENCIA ENTRE LA CARACTERIZACION DE LA
CESION GLOBAL COMO MODIFICACION
ESTRUCTURAL Y ASPECTOS RELEVANTES DE SU
REGIMEN JURIDICO: LA PROTECCION INSUFICIENTE
DE SOCIOS Y TERCEROS FRENTE A LOS REGIMENES
DE LA FUSION Y LA ESCISION

Tras el analisis de todos los aspectos procedimentales anteriores, podemos co-
rroborar la escasez de garantias, cautelas juridicas o minimas herramientas existentes en
la proteccion dispensada a socios, acreedores o terceros en la realizacion de la operacion
de cesion global de activo y pasivo. Estos extremos se revelan inexistentes en las distin-
tas fases procedimentales que presiden la regulacion de la cesion global en comparacién
con los que acompafan a los procedimientos seguidos por el resto de operaciones de
modificacion estructural, sobre todo en los supuestos de las operaciones de fusion y
escision. El legislador, en definitiva, ha optado por un procedimiento mucho mas sim-
plificado.

A diferencia de lo que sucede con las operaciones de fusion o de escisién, cuan-
do nos referimos a la cesion global de activo y pasivo y el beneficiario de la operacién

es una sociedad mercantil, hemos podido observar a lo largo de la regulacién procedi-
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mental, que faltan mecanismos de protecciéon que puedan defender los intereses de sus
socios los cuales en cambio siempre estan garantizados en la ejecucion de las primeras.
Se ha observado un gran desequilibrio siendo todas ellas operaciones que persiguen en
todo caso una reestructuracion empresarial. Esto lo hemos ido analizando en las distin-
tas fases del procedimiento:
- el proyecto comun de cesion global esté solo suscrito por los administradores de
la sociedad cedente,
- el informe de los administradores sobre el proyecto de cesion es competencia
exclusiva de los administradores de la sociedad cedente,
- en la cesion global no hay informe de expertos independientes sobre el proyecto
de cesion (...).
Asi se sucede una continua desproteccion de los intereses de los socios de la posible
sociedad cesionaria pero al mismo tiempo tiene lugar una simplificacion en la realiza-
cion de la operacién de cesion global que, en definitiva, pretende transmitir una empre-
sa. La transmision de una empresa es un cometido de suficiente relevancia como para
ignorar en la regulacién procedimental requisitos imprescindibles en el desarrollo del
procedimiento. Esto puede provocar ese “trampeo” relacionado més arriba debido a que
la realizacion de esta operacion puede resultar més atractiva para conseguir una mas
facil y pronta transmision de la empresa prevista, evitando asi ciertos tramites o requisi-
tos que son ineludibles en las operaciones de fusion o de escision. Todo ello acomparia-
do siempre de la merma producida en la defensa de los dignos intereses de los socios de
la sociedad o sociedades cesionarias.
Consideramos que hubiera sido deseable la adopcidn por parte de nuestro legis-
lador de un régimen procedimental similar al regulado para las operaciones de fusion o
de escision o bien la remision a los mismos3®® en todos los aspectos relacionados que
ahora, en la regulacion actual, quedan abiertos a una gran indefensién, falta de protec-
cion o garantias necesarias que puedan cubrir los derechos de los socios o acreedores

afectados por la realizacion de la operacion.

399 En el Derecho aleman el procedimiento de esta operacion se remite a las operaciones de fu-
sion o de escision.
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[
PLANTEAMIENTO DE LA INCURSION DE LA CESION
GLOBAL EN EL SISTEMA DE LAS DIRECTIVAS
EUROPEAS

Otra cuestion necesaria para completar nuestro estudio es la referida a la incur-
sion correcta 0 no de la cesion global en el sistema de directivas europeas al que atiende
el PredAmbulo de la Ley de modificaciones estructurales. Se trata de analizar si la figura
de cesion global cumple las directrices de las directivas comunitarias en la transposicién
espafola que se realiza de las mismas. Concretamente si se realiza una correcta transpo-
sicion en el cumplimiento de la Tercera Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de oc-
tubre de 1978, basada en la letra G) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa
a las fusiones de las sociedades anonimas.

Esta cuestion ha sido estudiada por Gonzalez Meneses*®

y la misma constituye
una referencia doctrinal necesaria en el estudio de la cesion global si bien tras la exposi-
cion de su argumentacion juridica y conclusiones, explicaremos nuestra postura no
siempre coincidente en su totalidad con la teoria del autor.

Segun la misma, el capitulo V de la Tercera Directiva bajo el titulo: ““Otras ope-
raciones asimiladas a la fusion” refiere, en definitiva, dos supuestos en los que se po-
dria incluir perfectamente la regulacion de la cesion global del activo y pasivo. Para
Ilegar a este término y justificarlo con el apoyo legal necesario, detallamos el contenido
de ambos articulos y un aspecto crucial del Preambulo de la Tercera Directiva que los
engloba a ambos.

El articulo 30 dispone que “cuando la legislacién de un estado miembro permi-
ta, para una de las operaciones mencionadas en el articulo 2, que la compensacion en
especie supere el porcentaje del 10%, seran aplicables los capitulos 11 y Ill, asi como
los articulos 27, 28 'y 29”.

El articulo 31 por su parte afiade que: “Cuando la legislacion de un estado

miembro permita una de las operaciones mencionadas en los articulos 2, 24 o 30, sin

40 GONZALEZ MENESES en “La cesion global de activo y pasivo como ilusién juridi-
ca...Op.cit. pg. 46.
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que todas las sociedades transferidas dejen de existir, el capitulo I, con excepcion de
la letra c) del apartado 1 del articulo 19, y los capitulos 111 y 1V, seran respectivamente
aplicables”.

Finalmente el Preambulo de la Directiva en su penultimo Considerando trata de
explicar el proposito que persigue este capitulo diciendo que: “es necesario extender las
garantias aseguradas a los socios y a los terceros, en el marco del proceso de fusion, a
determinadas operaciones juridicas que tengan, respecto a puntos esenciales, caracte-
risticas analogas a las de la fusion con el fin de que no pueda eludirse esta proteccion”.

Sabemos que la Tercera Directiva tiene por objeto la regulacion de las fusiones
por absorcion de una o varias sociedades por otra y de fusiones por constitucion de una
nueva sociedad. Las mismas son definidas en los articulo 3 y 4 respectivamente en los
siguientes términos: se considerara como fusion la operacion por la cual una sociedad
transmite en bloque todo su patrimonio a otra recibiendo sus socios acciones de la ad-
quirente y en su caso una compensacion en efectivo que no exceda del 10% del valor de
las acciones recibidas. El articulo 30 afiade el supuesto de que la ley nacional permita
que el socio reciba en compensacion un mayor porcentaje en especie. Aqui seria aplica-
ble el capitulo Il, que contiene la totalidad del régimen imperativo de una fusion. Es
decir, la Directiva considera igualmente como fusion este supuesto en el que se supera
en especie ese porcentaje del 10% que admite el articulo 30.

Gonzalez Meneses cree que igualmente es subsumible en dicho articulo 30 el
supuesto en el que un estado miembro permitiera el caso extremo de que la contrapres-
tacion fuera solamente en dinero sin recibir el socio ninguna accién a cambio del patri-
monio transmitido en bloque. Y, precisamente, ese supuesto seria el que identifica a la
operacion de cesion global de activo y pasivo, que, segun el autor, es, en definitiva, una
fusién por absorcion en la que los socios de la sociedad absorbida canjean sus acciones
por una compensacion que consiste en un 100% en dinero y un 0% en acciones de la
sociedad absorbente. La cesion esta incluida en ese supuesto especial de fusion que re-
gula el capitulo V como operacion asimilada o tratada como fusion y a la misma le sera
aplicable la regulacion de la fusién inclusive el supuesto del articulo 31 en el que se
relaciona la posibilidad de que no todas las sociedades transferidas (del articulo 30) de-

jaran de existir.
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Por lo tanto, si esta posibilidad de contraprestacién econémica 100% en dinero
esta incluida en el articulo 30, que es lo que colige Gonzélez Meneses, la cesion global
es una fusion méas y no tiene sentido que el legislador espafiol haya creado la cesién
global como una operacion autdnoma e independiente de la fusion porque el sistema
esta cerrado tal como se plantea por la Tercera Directiva.

Menos sentido tiene ain que nuestra regulacion legal, ademas de concederle una
regulacion auténoma, reduzca los requisitos procedimentales en su ejecucion privando a
los socios de garantias que siempre son exigibles en la fusion. De hecho, ese penultimo
Considerando de la Directiva, trata de aplicar las mismas garantias a este tipo de opera-
ciones asimiladas a la fusion que regula el capitulo V de la Tercera Directiva, puesto
que, realmente, la Directiva no les resta importancia y en ningln caso va a aligerar los
tramites de su procedimiento de ejecucion. Por ello la cesidn global se debe realizar con
las mismas exigencias y el mismo régimen imperativo que tiene la fusion.

Gonzalez Meneses finalmente llega a la conclusion de que la regulacion conte-
nida en el titulo 1V de la Ley 3/2009 es contraria a la Tercera Directiva en la medida en
que dispensa a la cesion global de requisitos que son propios de la fusién como la sus-
cripcion de proyecto de cesion global por los administradores de las dos sociedades, la
inexistencia del balance de las dos sociedades intervinientes, la inexistencia del informe
de experto independiente sobre el proyecto de cesion (salvo acuerdo unanime de todos
los socios) y la inexistencia del acuerdo de junta de la sociedad cesionaria. Asi pues, el
desarrollo de la regulacion legal de la cesion global, segun el autor, ha sido un suefio

para el legislador del que hay que despertar.

A continuacién exponemos nuestro punto de vista sobre estos extremos tratados
por Gonzalez Meneses. Consideramos significativo detallar previamente dos posiciones
tratadas por el autor sobre el tema planteado para asi poder extraer nuestras oportunas

conclusiones:
1. ¢ Toda la regulacién comparada que legisle de forma autonoma sobre la cesion

global es ilegal debido a que la cesion global es un supuesto de fusion? Si realmente es

un supuesto de fusion, debe de tener las mismas garantias que la fusion y ser tratada asi,
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como una fusién, siendo innecesario e indtil el titulo IV de la LMESM, porque se in-
cluiria dentro del titulo que regule la fusion. Entendemos que en la legislacién compara-
da, p.e. en Alemania, la cesion global tiene una regulaciéon autonoma con respecto a la
fusién pues no es considerada como una fusion.

Gonzélez Meneses da por hecho que el articulo 30 LMESM incluye la posibili-
dad de una contraprestacion basada en un 100% dinero, que en ningln caso se expresa
en el articulo. La figura de la cesion global puede ser asimilable al supuesto de fusién
por absorcion de los articulos 30 y 31 LMESM (dejando de existir o subsistiendo la
sociedad cedente). Entonces es un sinsentido la existencia de la figura de la cesion glo-
bal como operacion separada de la fusion por absorcion. Es decir, la cesién global, co-
mo dice el autor, no tiene cabida si seguimos el planteamiento estricto de los articulos
30 y 31 pues, se extinga o0 no se extinga la sociedad cedente, en ambos casos estos ar-
ticulos remiten la regulacion de estos supuestos a la fusion. Siguiendo la critica que
efectlia Gonzélez Meneses a la operacion de cesion global de activo y pasivo*®! la mis-
ma seria en definitiva una fusion por absorcion en la que los socios de la sociedad ab-
sorbida canjean sus acciones por una compensacion que consiste en un 100% en dinero
y en un 0% en acciones de la absorbente.

Este aspecto hay que delimitarlo con gran exactitud puesto que de ello depende
la correcta inclusion o exclusion de la cesion global como supuesto de fusion. La Direc-
tiva, en su art.30, ¢permite esa contraprestacion en un 100% en dinero o no?

Si Gonzalez Meneses expresa que la cesién global es subsumible en el supuesto
de una fusion, la consecuencia directa es que ya no tenga ninguna cabida su regulacién
por la legislacion espafiola, por lo que el titulo 1V de la Ley de modificaciones estructu-
rales de sociedades mercantiles no seria contrario a la Tercera Directiva (porque aligera
los tramites de la fusién) sino que resultaria innecesario en su regulacion o inadecuado
porque la cesidn global, en ese caso, deberia estar incluida en su regulacion en el articu-
lado correspondiente a la fusion .

El problema entonces estaria originado por una incorrecta transposicion de la Tercera

Directiva en el sentido de que en la regulacion de la fusion por parte de la LMESM no

41 GONZALEZ-MENESES, M., “La cesion global de activo y pasivo como ilusion juridi-
ca...Op.cit. pg. 48.
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aparece contemplada la posibilidad prevista en los arts. 30 y 31 de la Tercera Directiva,
que parecen referirse claramente al supuesto de la cesion global de activo y pasivo, y
cuya regulacion se remite a la fusion. Es decir, si se hubiera seguido el estricto tenor de
la Ley, no existiria en nuestra legislacion una figura aparte de la fusion denominada
cesion global de activo y pasivo porque todas las posibilidades cabrian en la operacién
de fusion Gonzélez Meneses entiende que no es compatible con la Tercera Directiva el
régimen normativo regulador de la cesion global. Considera que el mismo es un agujero
en el sistema y que nuestro legislador ha sido capaz de inventarse una figura sui generis
de modificacion estructural, que puede regular a su antojo debido a que ésta e es comu-
nitariamente atipica. Cree que es una figura que se presta a todo tipo de combinaciones
que, en definitiva, pretenden eludir los requisitos propios del régimen de la fusion y

refiere la atipicidad de la cesion global dentro del sistema de las directivas europeas.

2. La segunda cuestion a analizar se refiere al hecho de que se pueda entender
que esta figura no esta contenida en el articulo 30 LMESM. En ese caso, ¢es legal la
regulacion legal espafiola ya que en ningun caso vulnera designios que solo hacen refe-
rencia a las fusiones u operaciones asimiladas a las mismas y entre las cuales, en ningin
caso, se encuentra la cesion global? Es decir, si el legislador espafiol ha relajado los
requisitos para llevar a cabo la cesion global, es porque estéa exenta la figura de cumplir
todos los requisitos propios de la fusion, ya que la cesion no se encuentra incluida den-
tro del supuesto del articulo 30 de la Tercera Directiva como operacién asimilada a la
fusién. Por lo que el legislador espafiol es libre a la hora de formular esta operacion.

El articulo 30 LMESM no refiere en ningin momento el supuesto de una contra-
prestacion en un 100% dinero, y entonces, si no esta en la Tercera Directiva, el legisla-
dor espafiol, no comete ningln atropello dispensandole de requisitos que no son suyos
sino que son propios de la fusion. Asi pues, no es exigible que los tenga que observar al
estar la cesion global fuera de los supuestos de operaciones asimiladas a las fusiones
reguladas por los articulos 30 y 31 de la Tercera Directiva. Del mismo modo, la cesion
global quedaria entonces fuera del penultimo de los Considerandos de la tercera Direc-

tiva que solo haria referencia a las fusiones.
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Seria en este caso criticable el PreAmbulo de la LMESM cuando se refiere a la
cesion global refiriendo unos requisitos formales y garantias que, aunque son observa-
dos en su articulado, pueden resultar absolutamente escasos en comparacién con los que
son exigibles para el resto de modificaciones estructurales. De hecho en el Preambulo
de la LMESM se relacionan solo dos aspectos garantistas de la cesion global: el de la
tutela del socio, que se consigue a través de la informacion que proporciona el proyecto
de cesidn global, (sobre el que no detalla ningln requisito mas), y el de la tutela de los
acreedores, que se articula a través del derecho de oposicion y de la responsabilidad
solidaria del cesionario o cesionarios hasta el limite del activo neto atribuido a cada uno
de ellos en la cesidn. El resto de aspectos escasos 0 nulos que hemos ido destacando en
la regulacion procedimental de la cesion global, no son referidos en el Preambulo por-
que, o bien es un olvido del legislador, o bien porque no los considera necesarios para le

ejecucion de la cesion global.

Por nuestra parte, adoptamos la siguiente postura sumando también estos otros
aspectos relevantes sobre la regulacion de la cesion global de activo y pasivo:

Entendemos, desde un inicio, que esta critica la puede realizar Gonzéalez Mene-
ses siempre que el cesionario sea una sociedad, pues no tendrian lugar todas estas obje-
ciones sobre la vulneracion de la Tercera Directiva si el cesionario no fuera una socie-
dad mercantil. El autor da por hecho que la cesion global de activo y pasivo es una fu-
sién por absorcidn en la que la compensacion consiste en un 100% en dinero, pero si el
cesionario no fuera una sociedad: se “caeria” lo que él esta planteando ya que todo ello
se apoya en el pilar fundamental de que el cesionario sea una sociedad.

Y, entendemos asi, ¢no puede haber estado pensando el legislador, o el espiritu
del titulo IV de la Ley fundamentalmente en cesionarios que no fueran una sociedad? Y,
¢es por ello por lo que se aligera los tramites (...)? De hecho, el art.81LMESM no con-
creta en absoluto que el cesionario sea una sociedad: cabe dentro de su supuesto, pero
no lo reduce a esto. El art. 81.1 LMESM relaciona: ““a uno o varios socios o terceros”
pero en ningun momento nombra “sociedad” como si ocurre en el supuesto de la regula-
cién de la fusion por el titulo 1l de la LMESM o en la Tercera Directiva relativa a las fu-

siones de las S.A. Por ello creemos que esta critica es valida si el supuesto tratado tiene
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como cesionario a una sociedad mercantil pero no resulta valida en los restantes supuestos
de otros posibles cesionarios.

La cesion global puede efectuarse a uno 0 a varios socios 0 terceros y esos ter-
ceros no tienen por quée ser una sociedad tampoco: entendemos que es en este aspecto
donde se descuadra la inclusion que Gonzalez Meneses hace de la cesion global como
supuesto de fusion. Desconocemos si el legislador espafiol ha pretendido separar esta
figura de la fusion y enfocarla sobre todo para aquellos supuestos en que el cesionario
no sea una sociedad, en cuyo caso ya no serian exigibles (de modo comprensible), todos
los requisitos propios de la fusién que desaparecerian justificadamente en la operacion
de cesion global.

1
UNA POSIBLE SOLUCION A LOS PROBLEMAS
DETECTADOS EN EL ACTUAL REGIMEN JURIDICO DE
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO: EL
CONTRATO DE CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

La incorporaciéon de la cesion global de activo y pasivo a la categoria de modifi-
cacion estructural ha supuesto una mejora indudable para dicha operacién con respecto
a la que existia en la regulacion anterior si bien es constatable todo el conjunto de defi-
ciencias que afectan a su régimen legal, todas ellas referidas en los distintos epigrafes
que detallan el desarrollo del procedimiento.

Admitiendo, como lo hemos hecho (supra pg. 144) la doble naturaleza societaria
y contractual que asiste a la operacion de cesion global de activo y pasivo, considera-
mos que gran parte de las deficiencias normativas existentes en su procedimiento, po-
drian quedar solventadas si las mismas se afiadieran al contenido contractual de la ope-

racion como clausulas integrantes del mismo.
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Anson Perioncely,*%? compartiendo nuestro punto de vista, propone un modo de
solventar todas las deficiencias existentes en la regulacién normativa de la cesion global
mediante la celebracion de “un contrato de cesion global de activo y pasivo entre las
partes intervinientes en el que se regulen las situaciones no contempladas por la LME™.
Este seria el objetivo claro pretendido por el autor: el poder regular o afiadir mediante
dicho contrato de cesion global todo aquello que no figura en la regulacion de la
LMESM vy que es necesario y conveniente para las partes. Segln este autor, la cesion
global de activo y pasivo puede ser considerada como un negocio juridico de caracter
patrimonial pues el conjunto de relaciones juridicas que lo presiden cumple los requisi-
tos necesarios para la existencia de un contrato. El articulo 1254 del CC nos dice que el
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra
u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio. El contenido de las obligaciones refe-
ridas en dicho articulo se concretaria en determinadas relaciones juridicas contractuales
entre las que destaca la realizacion de una operacion societaria mediante la transmisién
de un patrimonio. La forma de transmitir este patrimonio seria excepcional en el contra-
to pues se realiza por sucesion universal, como ya hemos referido antes, y no atendiendo
al régimen general de adquisicion de la propiedad.

Dicho contrato de cesion global, como vimos, también cumple el contenido de
los requisitos establecidos en el articulo 1261 CC pues concurren en todo caso el con-
sentimiento de los contratantes, el objeto cierto que sea materia del contrato y la causa
de la obligacién que se establezca.

El momento conveniente para la celebracion del contrato de cesion global seria
antes del inicio del citado procedimiento, que de modo no formal o no regulado en la
LMESM, comienza en la que hemos llamado “fase previa”, integrada por las negocia-
ciones precedentes: estudios, informes, formacion de grupos de trabajo, y por las due
diligence*® que también podrian formar parte del contrato. Y, el contenido de éste po-

402 ANSON PERIONCELY, R., “Una posible solucién a las deficiencias del actual régimen ju-
ridico de la CGAP: el contrato de cesion global de activo y pasivo” en La reestructuracion empresarial y
las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, capitulo VI, (con GARRIDO DE PAL-
MA, V.M. Y BANACLOCHE PEREZ, J.), pg. 259.

403 E] término Due diligence en su traduccion literal significa diligencias debidas y en su traduc-
cion libre implica la realizacion de una auditoria. Se emplea para aquellos contenidos que entrafien la
investigacion voluntaria de una empresa previamente a la firma de un contrato. Se trata de evaluar, en
nuestro supuesto, un patrimonio de cara a su futura adquisicion por parte del comprador. Este realiza una
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dria contemplar aspectos relevantes sobre los intereses y actuaciones de las partes que
no estan regulados actualmente en la cesion global por la LMESM, corrigiendo de este
modo las deficiencias normativas existentes. Dichos aspectos se incluirian en el contrato
a modo de clausulas y, por supuesto y ante todo, dicho contrato de cesion global obser-
varia igualmente todas las normas contenidas en la LMESM relativas al procedimiento
en cada uno de sus extremos.

Por lo tanto, en cuanto a la relacion de clausulas contractuales, las partes podrian
incluir voluntariamente aquellas que contengan extremos obviados por la LMESM y
muy necesarios para ambas. Sus contenidos podrian versar sobre los siguientes aspectos
que, en todo caso, estdn obviados por la regulacién legal de la cesién global en la
LMESM:

-Realizacion de las due diligence que podrian formar parte del contrato si no han
tenido lugar en la fase previa. En las mismas se realizard un analisis exhaustivo del pa-
trimonio objeto de cesion y de la contraprestacion que se vaya a obtener a cambio cuan-
do la misma consista en derechos o bienes. Debido a que en la operacidn de cesion glo-
bal no existe la valoracion del patrimonio por expertos independientes, como si sucede
en la fusion o escision, seria conveniente que estos intervinieran para realizar una valo-
racion de patrimonio si no se realizaran las due diligence. Este seria uno de los aspectos
mas necesarios que deberia incluir el contrato pues, a partir de la valoracion del mismo,
se concluira sobre la conveniencia o no de seguir adelante con la operacion. Aqui juega
un papel fundamental el deber de confidencialidad en la informacién proporcionada que
también podra ser objeto de regulacidn para conseguir una mayor implicacion y exclu-
sividad entre las partes.

-También resultaran convenientes las clausulas que estipulen la forma de pago
por el cesionario o cesionarios y las que también aseguren el pago de la contraprestacion
mediante el establecimiento de las garantias oportunas y obligatorias que se fijen para el

cesionario. Son igualmente necesarias las garantias que debiera prestar el cedente frente

auditoria de compra investigando en profundidad el patrimonio que va a adquirir, analizando posibles
contingencias o pasivos ocultos en el mismo. Una vez realizadas las diligencias, se emitira un informe a
partir del cual se podra renegociar el futuro contrato, si es que éstas no formaran parte del mismo.

De todos modos, aunque no se realizara el contrato de cesion global, es conveniente acometer la
due diligence en la fase previa del procedimiento de la cesién global para tratar, en todo caso, de proteger
al cesionario o cesionarios.
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a vicios, defectos o pasivo oculto si bien los peligros o riesgos que entrafian estas situa-
ciones son menores desde que exista una valoracion del patrimonio por un experto in-
dependiente.

- lgualmente, es necesario regular las causas y consecuencias del abandono de la
cesion global. Se podran regular las causas injustificadas junto a la posible indemniza-
cion o derecho de resarcimiento por el abandono unilateral de la operacidn. Se trata de
un aspecto importante a regular porque si no se realiza por escrito, dificilmente se res-
ponderd a la otra parte. También se regularan las causas justificadas que lleven a tér-
mino la operacion pactandose entre las partes circunstancias como el resultado del in-
forme del experto independiente o la no prestacion de las garantias necesarias por una o
ambas partes.

-Otra de las carencias procedimentales ya referidas en la operacion de cesion
global se refiere al hecho de que se ignora al cesionario o0 cesionarios y a sus represen-
tantes en el ejercicio de sus derechos. Consideramos que resultaria, en este sentido,
deseable la inclusion en el contrato de todas aquellas cuestiones referidas al cesionario
que quedan sin determinar o definir (en el procedimiento societario) hasta el momento
del otorgamiento de la escritura pablica. De esta forma, se evitaria también un posible
impago de la contraprestacion por parte del cesionario. El contrato de cesion global
equilibraria esta situacion irregular otorgando capacidad de actuacion al cesionario o
cesionarios. En el supuesto de que el cesionario fuera una sociedad, se posibilitaria la
intervencion de los administradores del cesionario en la redaccion del proyecto. Tam-
bién intervendria la junta de socios de la sociedad cesionaria, en el caso de ser una so-
ciedad, en la adopcion del acuerdo de cesion global. En consecuencia, ya se otorgaria
capacidad de actuacion a la otra parte de la operacion. También seria recomendable que
los administradores asumieran mayores competencias en la cesion global, asi, mutatis
mutandi, una vez suscrito el proyecto comdn de cesion, los administradores de las so-
ciedades se abstendrian de realizar cualquier clase de acto o de contrato que pudiera
comprometer la elaboracion del proyecto (art. 30.2 LMESM) y también deberian comu-
nicar a la junta de ambas sociedades (si el cesionario es una sociedad) cualquier modifi-
cacion importante del activo o del pasivo acaecida en la sociedad cedente desde la fecha
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de redaccidon del proyecto de cesion hasta la fecha de reunion de la junta de socios de
ambas sociedades que hayan de aprobar la cesion (art. 39.3 LMESM).
-Otros aspectos de la operacion objeto de regulacion por el contrato podrian ser

los fiscales y los laborales.
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Capitulo 9:
Aportaciones que realiza la Propuesta de
Cddigo Mercantil al régimen legal de la

cesion global de activo y pasivo

Referimos ahora el contenido que refiere la Propuesta de Codigo Mercantil, pre-
sentada por la Seccién Segunda de la Comision General de Codificacién el 20 de junio
del afio 2013, sobre la operacion societaria objeto de estudio, la cesion global de activo
y pasivo. Si bien se estimaba que dicha Propuesta se haria realidad como nuevo Codigo
Mercantil a mediados del presente afio 2015, actualmente disponemos del Anteproyecto
de Ley del Codigo Mercantil, aprobado por el Gobierno el 30 de mayo de 2014.

Consideramos util completar el estudio de la cesion global de activo y pasivo
con la prevision de la regulacion normativa que podria afectar en un futuro proximo a la
operacion de modificacion estructural objeto de estudio. Procedemos a analizar pues, las
modificaciones y posibles mejoras que establece la Propuesta en el régimen juridico de

la operacion de modificacion estructural.

A tenor de lo expuesto hasta el momento, observamos que el Derecho Mercantil
se encuentra regulado no solo en el Codigo de Comercio, sino en un conjunto de leyes
mercantiles especiales promulgadas hasta hoy fruto de un proceso descodificador, tal
como lo define Sanchez Calero, que se ha estado justificando por las profundas trans-
formaciones econdmicas, politicas y juridicas acaecidas unidas a la evolucion de los
nuevos condicionantes y realidades de la realidad mercantil durante este dltimo siglo.
La tendencia ha cambiado y renace actualmente un nuevo proyecto redecodificador de

la materia mercantil en un solo cuerpo normativo plasmado en la Propuesta de un nuevo
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Cadigo Mercantil planteada por la seccion segunda de la Comision General de Codifi-
cacion, actualmente en tramitacion. En la Exposicién de Motivos de la Propuesta se
expone la razon de ser de este nuevo Codigo Mercantil como el instrumento de politica
legislativa méas adecuado. De hecho, cuando ya parecia superado el movimiento codifi-
cador, renace actualmente el mismo como un recurso unificador. Se trata de crear un
mismo codigo para un mercado Unico, con vigencia en todo el territorio nacional que
acota con criterio unitario la materia mercantil e integra la legislacion especial que la
regula. Se recupera asi de manera unitaria y ordenada el conjunto de normas legales que
regulan la materia juridico-mercantil entre distintos individuos o empresas de un mismo
territorio. La Propuesta de Caodigo Mercantil defiende los postulados de la nueva consti-
tucién econdmica en el marco de la economia de mercado. Dichos postulados imponen
la unidad de éste y explican la atribucion al Estado de competencia exclusiva en materia
de legislacion mercantil (art.149.1.6° CE) aconsejando una clara delimitacion de la ma-
teria mercantil y la seleccion e integracion de la normativa reguladora.

Estas fueron las razones que condujeron a la idea de compilacion o codificacion
de la totalidad del cuerpo mercantil iniciada el 7 de noviembre de 2006 cuando el en-
tonces ministro Juan Fernando Lépez Aguilar, encargo a la Seccion Segunda, de Dere-
cho Mercantil de la Comision General de Codificacion la elaboracién de un nuevo Co-
digo Mercantil (Orden de 7 de noviembre de 2006). En cumplimiento de ese encargo, se
ha elaborado el presente Anteproyecto. Asi pues, casi siete afios despues, el pasado 20
de junio de 2013, el presidente de la Seccién Segunda de Derecho Mercantil de la Co-
mision General de Codificacion, Bercovitz Rodriguez Cano*®* present6 el pasado 20 de
junio ante el ministro de Justicia, D. Alberto Ruiz-Gallardon, el texto de la Propuesta en
la que han colaborado sesenta y cuatro expertos al mas alto nivel en la materia y que

incluye 1.945 articulos divididos en siete libros*® y un titulo preliminar. El objetivo

404 BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, A., Apuntes de derecho mercantil (Derecho mercantil,
derecho de la competencia y propiedad industrial), 2013.

405 Tras las “Consideraciones generales”, se disponen siete libros que integran la nueva Propuesta
de Codigo Mercantil bajo los siguientes titulos: Libro I: Del empresario y de la empresa, Libro II: De las
sociedades mercantiles, Libro I1l: Del derecho de la competencia y de la propiedad industrial, Libro IV:
De las obligaciones y de los contratos mercantiles en general, Libro V: De los contratos mercantiles en
particular, Libro VI: De los titulos valores y demas instrumentos de pago y crédito, libro VII: De la pres-
cripcién y de la caducidad de las obligaciones mercantiles.

Actualmente, nuestro Codigo de Comercio promulgado el 22 de agosto de 1885 consta de cuatro
libros, divididos en titulos y secciones, sumando 955 articulos. El libro I: De los comerciantes y del co-
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pretendido es modernizar y actualizar el Codigo de Comercio vigente desde 1885 y fa-
vorecer la actividad econdmica mediante normas que garantizan la unidad de mercado
en las relaciones juridico-privadas de los empresarios mediante la renovacion y puesta
al dia de su regulacion para asi hacer frente a la compleja situacion econémica. La Pro-
puesta dice garantizar la seguridad juridica porque entre otras cuestiones, se ha adaptado
al mercado actual e igualmente pretende garantizar la unidad de mercado para asi favo-
recer la actividad econdémica. En este sentido, tiene mucho que ver la publicacion el
pasado mes de diciembre de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre (BOE de 10 de diciem-
bre) de garantia de la unidad de mercado que se dicta con la finalidad de “establecer las
disposiciones necesarias para hacer efectiva la unidad de mercado en todo el territorio
nacional” (art.1). La ley de garantia de unidad de mercado va unida intimamente a la
nueva propuesta de Codigo Mercantil pues ambas pretenden garantizar la unidad de
mercado como uno de sus objetivos primordiales. El preambulo de la Ley expone que se
introducen en la misma toda una serie de medidas de supresion de barreras administrati-
vas y de armonizacién normativa sorprendentes por lo novedosas, inspiradas en gran
medida —aunque resulte paradojico- en los procedimientos que se vienen aplicando en la
Unién Europea para garantizar el mercado unico. ElI ministro de economia y competiti-
vidad, Luis de Guindos, ha justificado la ley de unidad de mercado como un instrumen-
to necesario para facilitar la libertad de movimientos de las empresas, acabar con el ex-
ceso regulatorio actual en el estado autondmico que deja un marco juridico excesiva-
mente complejo, repleto de contradicciones y duplicidades.

Centrandonos en la materia societaria mercantil, regulada en Libro Segundo de
la Propuesta de Cddigo Mercantil, la Exposicion de Motivos, razona la necesidad de
este nuevo Codigo Mercantil, refiriendo en el apartado 1-29 de la Exposicion de Moti-
vos que las sociedades mercantiles se regulan también teniendo en cuenta la evolucién
legislativa reciente, constituida sobre todo por la Ley de Sociedades de Capital y por la
Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades, pero con un planteamiento
innovador que respeta los planteamientos de esa legislacion, aunque tratando de superar

los problemas a que esa normativa ha dado lugar. El libro segundo titulado “De las so-

mercio en general, Libro Il: De los contratos especiales de Comercio, Libro Il1: Del comerciante mariti-
mo, Libro IV: De la suspensién de pagos, quiebras y prescripciones.
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ciedades mercantiles™ refiere en su titulo VIII las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles. Prueba de ello la podemos advertir en la cesion global, modifi-
cacion estructural que sufre determinadas modificaciones en la redaccion de la Propues-
ta siendo objeto de nuestra critica en la parte Il de este trabajo. Desde mi punto de vista,
la Propuesta de Codigo Mercantil desaprovecha la mejor de las oportunidades para po-
der corregir los defectos actuales existentes en la cesion global, si bien es cierto que se
mejora sensiblemente su regulacion con determinadas garantias o0 medidas que tratan de
equipararla al resto de modificaciones estructurales respecto de las cuales, siguiendo el
tenor de la Propuesta, aun seguird presentando ciertas deficiencias que la aligeran en
cuanto a sus requisitos procedimentales.

Podemos concluir que la pretension de la Propuesta revela un afan compilatorio
y no de codificacién tratando de reunir y recoger en el futuro Codigo Mercantil parte de
la materia mercantil que se encuentra actualmente regulada fuera del mismo en diferen-
tes leyes mercantiles especiales o leyes extravagantes*®, tal como las refiere el profesor
Jiménez Sanchez debido al arcaismo de nuestro Cdédigo de Comercio de 1885 que ha
motivado un justificado y progresivo vaciamiento del mismo que se va a tratar de corre-
gir.

En cuanto al reflejo registral de las modificaciones introducidas como conse-
cuencia de la aprobacion de la Ley 3/2009, hay que destacar que la presente Ley nada
dice respecto al reglamento del Registro Mercantil. Es de esperar que el Gobierno,
cuando apruebe el nuevo Cédigo que regule las sociedades mercantiles, modifique asi-
mismo el Reglamento del Registro Mercantil, de tal manera que lo armonice con el res-
to de disposiciones; mientras tanto, habra de entenderse que las disposiciones que se
opongan a la presente Ley habran de considerarse derogadas por el principio de jerar-
quia normativa y temporalidad“’.

La Exposicion de Motivos de la misma, razona la necesidad de este nuevo Codi-

go Mercantil, refiriendo en el apartado 1-29, que “las sociedades mercantiles se regulan

406 E| profesor IMENEZ SANCHEZ, G.J. en la sesion inaugural del Seminario Permanente de
Actualidad Juridica trat6 en su conferencia inaugural la Propuesta de Cédigo Mercantil refiriendo esta
multiplicidad de leyes especiales que él mismo califico como leyes extravagantes por encontrarse situadas
fuera del Codigo de Comercio o por su propio contenido extravagante. Se trata de un conjunto de leyes
extra-codigo que deben ser superadas.

47 JURADO RODRIGUEZ, A.B., MARTINEZ MARTINEZ, P.J., DOMINGUEZ LEANDRO,
J., Practicum sociedades mercantiles, Op.cit.
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también teniendo en cuenta la evolucion legislativa reciente, constituida sobre todo por
la Ley de Sociedades de Capital y por la Ley sobre Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles™, pero, textualmente dice: ““con un planteamiento innovador
que respeta los planteamientos de esa legislacion, aunque tratando de superar los pro-
blemas a que esa normativa ha dado lugar™.

El titulo VI del libro Segundo, de la Propuesta de Codigo Mercantil bajo el titu-
lo: ““De las modificaciones estructurales’, incorpora a la Propuesta dichas modificacio-
nes estructurales, y también integra las reformas recientes en la materia: nos estamos
refiriendo a las modificaciones introducidas por la Ley 1/2012, de 22 de junio, de sim-
plificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones
de sociedades de capital, fruto de los planteamientos comunitarios de simplificacion que
han afectado a Directivas Comunitarias.

La Exposicion de Motivos de la Propuesta revela que la relativamente reciente
LMESM de 2009, con su concepcién comprensiva o integradora de la totalidad de las
modificaciones estructurales: ““ha facilitado ahora su transito hasta el nuevo codigo,
avalando el lugar sistematico que ocupa’: el nuevo titulo VI del Libro II.

La operacion de cesion global de activo y pasivo aparece tratada en la Propuesta
de Cddigo Mercantil en el articulo 265, 1 al 15, dividiendo su desarrollo en dos seccio-
nes: la primera referida a las ““Disposiciones generales” y la segunda bajo el titulo:
“Del régimen legal de la cesion global de activo y pasivo”, situadas ambas dentro del
capitulo V: bajo el titulo: ““De la cesion global de activo y pasivo™.

Ha sido también objeto de nuestro estudio, el nuevo contenido del régimen juri-
dico (en la seccion 2?%) que disefia la Propuesta de Codigo Mercantil para tratar de sol-
ventar esta problematica.

Queremos concluir ahora sobre la utilidad de la Propuesta en la mejora de las in-
coherencias existentes actualmente en las distintas fases procedimentales de la cesién
global, insuficiencias evidentes con respecto al resto de operaciones de modificacion
estructural, sobre todo en relacién a las operaciones de fusion y escision, tratando de
solventar y situar, con modificaciones plausibles, a la cesion global en un plano de
igualdad con respecto al resto de operaciones de modificacion estructural.
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Los propositos detallados en la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Codi-
go Mercantil (111-71, 111-72) sobre las modificaciones estructurales versaban sobre lo ya
referido en un inicio: (un transito legislativo comprensivo de la LME actualizada a la
Ley 1/2012: al nuevo Codigo Mercantil) e igualmente se plasmaba la intencionalidad de
adecuar, matizar o clarificar algunas cuestiones de sistematica o de contenido.

De hecho, esto se ha llevado a cabo en operaciones como la transformacion en la
que se han reordenado con mas precision sus supuestos; en la operacion de fusion, don-
de se ha clarificado el régimen de la impugnacion en los distintos supuestos y el derecho
a la indemnizacion de dafios a socios y terceros; pero, ciertamente, la Propuesta de Co-
digo Mercantil desaprovecha la mejor de las oportunidades para poder corregir la totali-
dad de los defectos técnicos actuales existentes en el régimen juridico actual de la ce-
sion global de activo y pasivo en la LMESM. La misma, hemos comprobado que dispo-
ne de un régimen simplificado con respecto al propuesto en el ambito de otras operacio-
nes de modificacion estructural como la fusion o a la escision, que persiguen efectos
equivalentes de reestructuracion empresarial. Por ello, de entrada, no se entiende que la
Propuesta siga manteniendo en muchos aspectos esa la laxitud o relajacion de requisitos
en la cesion global, que no se hayan corregido en la Propuesta muchos de los mismos.

Més bien es cierto que se mejora sensiblemente su regulacion, pues en determi-
nados extremos se le otorga mayor autonomia en su regulacion con menores remisiones
a la operacion de fusion. Asi, la Propuesta incorpora expresamente para la cesion global
las modificaciones producidas por la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de
las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de socieda-
des de capital, esta modernizacion en su réegimen legal era absolutamente necesario para
la cesion global pues la misma habia quedado totalmente “descolgada y anacronica” con
respecto a las operaciones de fusion o escision, que habian sido actualizadas en ese tipo
de obligaciones que imponen tanto nuestra sociedad de la informacion como la crisis
econdmica actual que seguimos padeciendo. Debemos aclarar de todos modos que la
regulacién actual del acuerdo de cesion global si incorpora la Ley 1/2012, como se dijo,
debido a la remision que se efectla por parte del articulo 87 LMESM a la adopcion del
acuerdo de fusion pero ello no obsta a la actual falta de coherencia entre los requisitos
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actualizados para la adopcion del acuerdo de cesion y la forma anacroénica de dar publi-
cidad al proyecto de cesion global.

La Propuesta de Codigo Mercantil logra esa mejora limitada de la regulacién ac-
tual con la inclusion en su articulado de determinadas garantias o medidas que tratan de
equipararla al resto de modificaciones estructurales:

-publicidad del proyecto de cesion global: modificada y actualizada a los requisi-
tos de la Ley 1/2012: BORME + pg web (si no hay pg.web: depositar ejemplar en el
RM)

-inclusién de la necesidad del informe de expertos independientes sobre el pro-
yecto de cesién cuando el cesionario sea una sociedad anénima o una sociedad coman-
ditaria por acciones, realizandose del mismo modo que en la operacion de fusion.

-adopcidn del acuerdo de cesion global con regulacion autonoma y sin remision
a la operacion de fusion,

-publicidad del acuerdo de cesion adaptado y actualizado al igual que en la fu-
sion (BORME + pg. web de la sociedad, (si no hay pg.web: en un diario de gran circu-
lacion)

-avance en la manifestacion clara de la eficacia constitutiva de la inscripcion

-avance en la impugnacion de la cesion: se completa el régimen pues ya no se
remite a la fusion, se regula ad hoc para esta operacion (a pesar de que la impugnacion
en la Propuesta siga quedando limitada a los socios y acreedores de la sociedad cedente:
estd pensada solo para aquellos implicados en la toma del acuerdo de cesion global y
solo se va a hacer referencia a la sociedad cedente.

Igualmente, en octubre de 2013, el ministro de Economia, Luis de Guindos
anuncio que modificaria la Propuesta del Cdodigo Mercantil para introducir en él las
propuestas que la comision de expertos encabezada por la presidenta de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMV), Elvira Rodriguez, habia realizado en mate-
ria de gobierno corporativo, cambios que afectaran especialmente al funcionamiento de
las juntas generales de accionistas y consejos de administracion“®, Se pretende que sea
la junta general de accionistas de las sociedades cotizadas la que realice la aprobacion

en Ultima instancia de determinadas operaciones societarias de relevancia en vez de ser

408 http://nuevocodigomercantil.es
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aprobadas por el 6rgano de administracion. Las medidas propuestas van encaminadas a
ampliar las competencias de la junta general“®®, reforzar los derechos de los accionistas
minoritarios y asegurar la transparencia de la informacion que reciben los accionistas.
Asi, serd de competencia de la junta general la adopcién de la adquisicion mediante
cesion global, la aprobacidn de remuneraciones y la politica general de la empresa pues-
to que se pretende que los accionistas de las sociedades cotizadas tengan “mas que de-
cir” sobre ambas materias.

Auln con todo ello, la Propuesta de Codigo Mercantil sigue presentando ciertas
deficiencias que la aligeran en cuanto a sus requisitos procedimentales y que van a se-
guir colocandola en el nuevo Coédigo Mercantil en una situacion de desventaja con res-
pecto al resto de operaciones de modificacion estructural pues:

FASE PREPARATORIA:

-el proyecto de cesion global (solo de la sociedad cedente)

-el informe de los administradores (solo de los administradores de la sociedad
cedente)

Hubiera sido deseable y conveniente, que el cesionario o cesionarios participaran
en la fase preparatoria interviniendo en la redaccion de un proyecto que sea comun y
elaborando también un informe comdn de administradores

FASE DECISORIA:

- El acuerdo de cesion global es adoptado solo por la junta de socios de la socie-
dad cedente

Hubiera sido deseable, del mismo modo, si el cesionario fuera una sociedad, que
el acuerdo de cesion global, también hubiera sido adoptado por su junta general de so-
cios.

-El derecho de informacion a los trabajadores sobre la realizacion de la transmi-
sion de la empresa permanece anacronico situandose en el art. 265-10 PCM referente a

409 En el estudio sobre propuestas de modificaciones normativas de la Comisién de expertos en
materia de gobierno corporativo se han incluido propuestas de modificaciones normativas en materia de
junta general y derechos de los accionistas referidas a la ampliacion de las competencias de las juntas
generales de las sociedades cotizadas, en linea con la actual recomendacion 32 del Codigo Unificado del
Buen Gobierno Corporativo, a las siguientes materias: incorporacion de actividades esenciales a filiales,
adquisicion o enajenacion de activos operativos esenciales, operaciones cuyo efecto sea equivalente al de
la liquidacion de la sociedad y, ademas, en linea con otras propuestas, aprobacion de la politica de remu-
neraciones de los consejeros.
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la publicacion del acuerdo de cesion global limitando el derecho de los mismos para
poder ejercitar los instrumentos de participacion en la sucesion de la empresa que les
dispensa la normativa laboral en su art. 44 ET.

Se debia haber anticipado este derecho antes de la aprobacion del acuerdo de ce-
sion global trasladandolo al art. 265.5 PCM procurando de este modo la participacion de
los representantes de los trabajadores a partir de la informacion que deberian tener sobre
el proyecto de cesion.

FASE DE PENDENCIA:

- el derecho de oposicion de los acreedores de la sociedad cedente y los acreedo-
res del cesionario o cesionarios, se sigue remitiendo a la operacion de fusion

Son todas ellas competencia de la sociedad cedente.

El cesionario o cesionarios son tratados y desconsiderados igualmente en la re-
gulacién actual de la LMESM vy en la Propuesta donde solo apareceran formalmente al
finalizar la operacion cuando el cesionario o cesionarios, junto al cedente, tengan que
otorgar escritura publica. Es solo en este momento cuando tendran que intervenir por lo
que podria ser factible que se produjera con anterioridad el abandono injustificado de la
operacion en cualquier momento sin mayores consecuencias.

Asi pues, en la Propuesta de Codigo Mercantil continua la desproteccion de los
intereses de los socios de la posible sociedad cesionaria pero al mismo tiempo tiene lu-
gar una simplificacion en la realizacion de una operacién que pretende transmitir en
definitiva una empresa. La transmision de una empresa es un cometido de suficiente
relevancia como para ignorar en la regulacion procedimental requisitos imprescindibles
en el desarrollo del procedimiento. Esto puede provocar un “trampeo” en el que la reali-
zacion de esta operacion puede resultar mas atractiva para conseguir una mas facil y
pronta realizacién de la transmisién de la empresa prevista evitando asi ciertos tramites
0 requisitos que son ineludibles en las operaciones de fusion o escisién. Todo ello
acompariado siempre de la merma producida en la defensa de los dignos intereses de los
socios de la sociedad o sociedades cesionarias.

Hubiera sido deseable la adopcion por parte de nuestro legislador en la Propues-
ta de Cddigo Mercantil de un régimen procedimental similar al regulado para la opera-

cion de fusion o de la escision. Era la oportunidad de evitar la gran indefension, falta de
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proteccion o garantias necesarias para cubrir los derechos de los socios o acreedores
afectados por la realizacion de la operacion.

Podemos concluir, coincidiendo con el profesor Jiménez Sanchez, que la preten-
sion de la Propuesta revela un afan compilatorio tratando de reunir y recoger en el futu-
ro Cdédigo Mercantil parte de la materia mercantil que se encuentra actualmente regula-
da fuera del mismo en diferentes leyes mercantiles especiales o leyes extravagantes, tal
como el mismo las refiere. Ello es debido al arcaismo de nuestro Codigo de Comercio
de 1885 que ha motivado un justificado y progresivo vaciamiento del mismo que se va a
tratar de corregir en el futuro Codigo Mercantil. Pero no es su objetivo fundamental el
“reparar” estos multiples defectos técnicos que aln siguen quedando pendientes, a pesar

de manifestarlo asi en la Exposicion de Motivos.
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I
INTRODUCCION: LA PROBLEMATICA DE LA CESION
GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO ANTE LA LIQUIDACION
SOCIETARIA'Y PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Iniciamos el estudio de la tercera parte de la tesis con una reflexion que refiere la
consideracién y funcionalidad que adquiere la operacion de cesion global de activo y
pasivo como mecanismo para dar salida a sociedades mercantiles que proceden a su
liquidacion. Mediante la operacion de cesion global de activo y pasivo se posibilitara la
liquidacion de dichas sociedades (art. 81.2 LMESM). También se estudia aquel supues-
to en el que la sociedad mercantil, encontrandose en estado de liquidacion societaria,
lleva a cabo una operacion de cesion global de activo y pasivo para tratar de conseguir
mejor cuota de liquidacion para los socios (art. 833 LMESM).

El escenario se modifica a continuacion pues procede el estudio de la operacion en el pro-
cedimiento concursal y bajo el desarrollo de su correspondiente normativa: fundamental-
mente la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Dicha Ley no estard exenta de ciertas
fricciones con la LMESM, que se trataran de resolver y que convierten en complejas de-
terminadas cuestiones, que, como se propondra, deberian ser objeto de modificacion en
préximas reformas legislativas para lograr la coherencia necesaria entre la LMESM vy la
LC, logrando asi conferir mayor seguridad juridica a los sujetos involucrados en el con-
curso. La cesion global de activo y pasivo se articula ahora, en el concurso de acreedores,
como una operacion que tiene cabida y da solucion, tras las Gltimas modificaciones legis-
lativas acaecidas, a distintas situaciones tanto en el pre-concurso como una vez se haya
iniciado el procedimiento concursal. Resulta de especial interés abordar la realidad préacti-
ca que adquiere la cesion global de activo y pasivo como herramienta posibilitadora de
solucion al concurso de acreedores, aspecto escasamente tratado por la doctrina hasta el
momento actual y que adquiere gran relevancia debido a los numerosos concursos de

acreedores acaecidos durante estos Ultimos afios de crisis econdmica.
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Capitulo 1:
Consideraciones generales en torno a la
cesion global de activo y pasivo de

sociedades en liquidacion

A continuacién vamos a estudiar la operacion de cesion global de activo y pasi-
vo en el entorno de sociedades en liquidacion. Se incluyen aqui aquellas operaciones
destinadas a satisfacer los pagos pendientes a los acreedores para, posteriormente, pasar

al reparto de la cuota de liquidacion entre los socios.

I
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO Y LA
LIQUIDACION DE SOCIEDADES

1. La posicion de la sociedad en liquidacién en el procedimiento de

cesion global de activo y pasivo

Antes de la entrada en vigor de la LMESM, la cesion global de activo y pasivo
se encontraba regulada Unicamente en sede de liquidacion de la sociedad disuelta por el
articulo 117 de la LSRL siendo la extincién de la sociedad cedente algo esencial en la
operacion. El articulo 117 LSRL era el tnico referente a dicha operacion. En el sistema

de la LSRL, la cesion global de activo y pasivo se regulaba en sede de liquidacién so-
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cietaria debido a que esta cesion iba ligada necesariamente a la extincién de la sociedad
cedente. Se trataba de una forma abreviada de liquidacion del patrimonio social, pero no
excluia la existencia de la fase de liquidacion y de determinadas garantias de los socios
propias del régimen general de liquidacion de una sociedad de capital.

Tras la entrada en vigor de la LMESM la operacion ha ampliado notablemente
su funcionalidad siendo investida del rango de modificacion estructural, como una ge-
nuina y diferenciada operacion de modificacion estructural, con sus propios requisitos y
procedimiento. Pero a partir de este momento, la extincion de la sociedad cedente ya no
es algo esencial en la cesion global de activo y pasivo sino solo una posibilidad. Nuestra
operacion ya esta desvinculada de los procesos de disolucion y liquidacion. Por ello la
LMESM regula como una posibilidad el hecho de que la cesion global pueda ser utili-
zada dentro del proceso de extincion de la sociedad cedente y lo hace asi en dos supues-

tos distinguidos por la Ley que observamos a continuacion.

1.1. Liquidacién de sociedad mediante cesion global de activo y pasivo: articulo
81.2 LMESM

La liquidacion abreviada de la sociedad cedente era la Unica finalidad que enton-
ces presidia la operacion de cesion global antes de la publicacion de la LMESM, regu-
lada entonces concretamente, como hemos dicho (supra), en el art. 117.4 LSRL. De esta
manera, Yy en todo caso, siempre se extinguia la sociedad cedente, no dandose otra op-
cion por la derogada LSRL.

Actualmente la LMESM regula en el articulo 81.2 la posibilidad de una liquida-
cién abreviada de la sociedad cedente, manteniendo asi la misma finalidad que tenia
entonces la operacion cuando se reguld en el art. 117 LSRL. Solo que ahora se trata
solamente de una posibilidad que nos ofrece la regulacion legal de la operacion de ce-
sion global, no precisandose en todo caso que se llegue siempre a la extincion de la so-
ciedad, como ya hemos sefialado en varias ocasiones.

La finalidad del art. 81.2 LMESM es liquidatoria: ahora nos centramos en el su-
puesto de liquidar una sociedad mediante una cesion global y esa liquidacion pretendida
se lleva a cabo mediante la operacion de cesion global de activo y pasivo: la contrapres-
tacion sera recibida total y directamente por los socios de la sociedad cedente, y tendra
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como consecuencia que la sociedad quedara extinguida de forma automatica sin que sea
necesaria la apertura de un periodo de liquidacion recibiendo cada socio la contrapresta-
cion conforme a las normas que rigen la cuota de liquidacion**°. La contraprestacion la
reciben directamente los socios de la sociedad cedente como cuota de liquidacion: se
trata de un precio que serd la cantidad a repartir entre los socios en lo que seria el con-
cepto de cuota de liquidacién. Por lo tanto, a partir de esta modalidad se extingue la
sociedad mercantil sin ningun procedimiento liquidatorio. Es preferible para los socios
el poder transmitir la empresa mediante una cesion global que estar inmersos en un pro-
ceso de disolucion y liquidacion societario siempre que los cesionarios estén de acuerdo
con la procedencia de esta posibilidad que les ofrece la Ley.

Sin embargo, es susceptible de confusion o de errénea interpretacion la expre-
sion contenida en el apartado 2° del articulo 81 al referir que “(...) en todo caso, la con-
traprestacion que reciba cada socio debera respetar las normas aplicables a la cuota
de liguidacion”. Esto no significa que se vaya a abrir el periodo de liquidacion de la
sociedad sino que el legislador, de forma poco afortunada, trata de expresar el respeto
que cada uno de los socios merecera y que presidira la recepcion de cada una de las con-
traprestaciones a los socios correspondientes. Por lo tanto, en este supuesto que estu-
diamos ahora, la sociedad no se encuentra en periodo de liquidacion; se utiliza el con-
cepto de cuota de liquidacion solamente para aclarar que se respetara el derecho que
corresponda a cada socio y que merezca en base a las normas aplicables a la cuota de

liquidacion.

1.2. Sociedad en situacion de liquidacion societaria que realiza una cesion global
de activo y pasivo: art. 833 LMESM

Ahora, a diferencia del supuesto anterior, estudiamos la situacion de una socie-

dad que se encuentra en un estado actual de liquidacién societaria, pues aprobd previa-

mente su acuerdo de disolucién, pretendiendo la extincion de la sociedad y acuerda una

operacion de cesion global de activo y pasivo con una o varias personas fisicas o juridi-

410 CONDE TEJON, A., en La cesion global de activo y pasivo...” Op.cit. pg. 183, entiende que
“la opcion de exigir la extincion de la sociedad cedente es légica si tenemos en cuenta que el legislador
espafiol contempla la cesion global de activo y pasivo exclusivamente desde la perspectiva de operacion
de liquidacion”.
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cas, con la intencidn de poder obtener mejor cuota de liquidacion para los socios. Preci-
samente esta via es contemplada como una forma que facilita la liquidacién de socieda-

deS411

realizandose una transmision patrimonial a un tercero.

Hemos de destacar el hecho de que el articulo 83 LMESM se esta refiriendo cla-
ramente a la liquidacion societaria, no haciendo alusion alguna en su contenido al su-
puesto de una liquidacion concursal (que veremos mas adelante). Asi lo distinguid en
numerosas ocasiones y a lo largo de una dilatada obra, el profesor Beltran Sanchez, que
recalé en la problematica de la liquidacion concursal y societaria y en el estudio de la
liquidacion de sociedades como una alternativa al concurso de acreedores, analizando
las relaciones entre liquidacion y concurso®?,

A diferencia de la situacion anterior, ahora la contraprestacion es recibida por la
sociedad y no por los socios directamente, como sucedia en el supuesto anterior. Por
ello, en este caso, serdn los liquidadores de la sociedad lo que tendran que iniciar los
tramites de la operacién de cesion global contactando con el cesionario o cesionarios y
Ilevar a cabo las fases procedimentales establecidas.

El articulo 83 LMESM reconoce el derecho de las sociedades en liquidacion a
“...ceder globalmente su activo y pasivo siempre que no hubiera comenzado la distri-
bucién de su patrimonio entre los socios™. Hasta ese momento, sera factible la realiza-
cion de la operacion de modificacion estructural, incluso si ésta se acometiera después
de la aprobacion del balance final de liquidacion. Esta es la Gnica limitacion que se im-
pone por Ley a esta modalidad de operacion. Por lo tanto partimos de este presupuesto y
al mismo tiempo de esta limitacion: nos encontramos ante sociedades que se encuentran

en estado de liquidacion con la limitacion arriba impuesta.

41 MADRID PARRA, A., y ALVARADO HERRERA, L., “Fusion, escision y cesion global de
activo y pasivo. Traslado internacional del domicilio social”, cap.21, vol.3° Las sociedades mercantiles en
Derecho Mercantil de Jiménez Sanchez, G.J. y Diaz Moreno, A (Coords), 2014.

412 BELTRAN SANCHEZ, E., “La liquidacion de la sociedad y el concurso de acreedores”, en
ROJO y BELTRAN (Dirs.), Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles, 2009.

En el mismo sentido, BELTRAN SANCHEZ, E., en “Las modificaciones estructurales y el con-
curso de acreedores”, conferencia, en Anales, Academia matritense del notariado, tomo I, curso
2009/2010 en El notario del siglo XXI, n° 31.

También en la Presentacién del VI Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia (CEDIN),
que le rindié homenaje: “a la memoria de un ilustre mercantilista y destacado concursalista, el profesor
Emilio Beltran”, Valladolid, marzo 2014.
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La contraprestacion se destina a la sociedad disuelta para que la misma proceda
después a realizar la distribucién de la misma entre los socios durante un periodo mas
sencillo y abreviado de liquidacion que facilita la realizacion de la misma. Es la llamada
liquidacion simplificada o cesion global liquidatoria que evita la totalidad de las opera-
ciones propias del periodo liquidatorio abreviando el mismo. Por lo tanto en este su-
puesto si tiene lugar la liquidacidn si bien la misma esta sujeta a un régimen especial: es
la sociedad cedente la que percibe la contraprestacion y los socios deciden extinguir
dicha sociedad mediante una cesion global encontrandose bajo el presupuesto de la si-
tuacion de liquidacion societaria.

Al adoptar la decision de liquidacion mediante la cesion global de activo y pasi-
vo, la liquidacion se reducira debido a las ventajas que entrafia la sucesion universal en
la simplificacion del procedimiento. En este caso nos encontramos ante la realizacion de
una liquidacion abreviada por la via utilizada de la cesién global que al mismo tiempo
se esta realizando con una finalidad de reestructuracion empresarial pues, en este su-
puesto, hay un cesionario al que se le transmite la empresa. La sociedad mercantil se
liquida mediante la realizacion de una operacion de cesion global de activo y pasivo con
el efecto de sucesion universal que facilitara mucho el procedimiento y a partir de ahi se
procede a la extincién de la sociedad, que siempre es un objetivo perseguido en la liqui-
dacion societaria.

Alonso Ureba habla en este sentido de la plurifuncionalidad*® de la cesion glo-
bal como una modalidad de reestructuracion empresarial que puede insertarse dentro del
proceso de liquidacién de la sociedad cedente.

Segun Sanchez Calero*'*, “permite sustituir las tareas singulares de liquidacion
por un Unico acto de enajenacion global de todo el patrimonio con caracter previo al
reparto del haber social entre los socios”. La cesion global, que en este caso como en el
siguiente implica siempre la extincion de la sociedad cedente, supone una ventaja res-
pecto a la liquidacion tradicional de los elementos patrimoniales por separado porque es
una operacion procedimentalmente mas sencilla, y porque el precio a obtener por la

transmision, en principio, deberia ser superior a la venta separada de los elementos que

413 ALONSO UREBA, A., en “Comentario al proyecto de ley sobre modificaciones estructura-
les...”, Op.cit. pg. 74.
44 SANCHEZ CALERO, F., en “Principios...”, Op.cit. pg. 408, 2012.
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constituyen la empresa. Debido a estos dos motivos fundamentales, los socios cedentes
de una sociedad en estado de disolucién prefieren transmitir la empresa mediante una
cesion global antes que abrir el proceso tradicional de disolucion y liquidacién, mucho
mas complejo y peor retribuido, siempre que cuenten con cesionarios interesados en
este tipo de operacion. Y transmitir la totalidad del patrimonio durante el periodo de
liquidacién significa la cesion de la totalidad del activo (créditos) y pasivo (deudas)
societarios que lo integran, sin la realizacion de las operaciones propias de una liquida-
cion tradicional*®, y teniendo como Unico objetivo la verificacion y constatacion del
patrimonio resultante.

El legislador trata de mantener la empresa e impedir su extincion haciéndose
eco, a través del final del articulo 83 LMESM, de un principio general que preside toda
la regulacion del derecho mercantil: la conservacion de la empresa®®, también aqui pre-
sente. Esto es asi porque si ya se hubiera comenzado la distribucion de su patrimonio
entre los socios, tal como expresa el final del articulo, la empresa quedaria extinguida y
no se podria proceder a la transmision de la misma si se procediera a la liquidacion in-
dividual de todos los bienes de la misma

Cuando se realiza una cesion global por una sociedad en liquidacion a un solo
cesionario, no se va a plantear ningin problema cuando se trate de hacer liquido ese
patrimonio que va a ser objeto de cesion. Precisamente ese es el cometido de la opera-
cion de liquidacion: convertir en liquido el patrimonio, para que a partir de ese momen-
to se puedan satisfacer las deudas contraidas con los acreedores y, en segundo lugar y
siempre que haya remanente, se entregue la cuota de liquidacion correspondiente a cada
socio. Es decir, nos estamos refiriendo al hecho de que la LMESM no exige cuando la
transmision se realiza a un solo cesionario que el patrimonio que se cede esté formado
por unidades econdmicas. Sin embargo, sera mucho mas complicado el poder realizar la
actividad de liquidacion cuando se trate de una cesion global plural, en la que hay varios
cesionarios y segun se desprende del articulo 82 cada parte de ese patrimonio ha de

constituir una unidad econémica. Este extremo contradice frontalmente el contenido de

415 Cuando se lleva a cabo la cesion global a modo de operacién de liquidacion simplificada, se
evita, por ejemplo, la realizacion de operaciones que estén pendientes con terceros acreedores.

416 RUBIO, J., trata este principio general de derecho mercantil y su justificacion en “El principio
de la conservacién de la empresa y la disolucién de sociedades mercantiles en derecho espafiol” en RDP,
T. XXII, enero-diciembre, pgs. 288-306.
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la operacion de liquidacion en el que se tendran que convertir en liquidas las distintas
unidades econdmicas que componen el mismo, pues esto forma parte del propio proceso
liquidatorio.

El problema se plantea a nivel conceptual pues dependiendo del caracter mas o
menos abierto del contenido de las operaciones de liquidacion, se podran mantener o0 no
dichas unidades economicas*!’.

El contenido del articulo 83 LMESM se mantiene completamente idéntico en el

nuevo articulo 265-3 de la Propuesta de Cddigo Mercantil.

417 Esta cuestion es abordada por ANSON PEIRONCELY, R., en “Cesi6n global de activo y pa-
sivo” en La reestructuracién empresarial...”,Op.cit. pg. 250. El autor establece que si la liquidacion se
reduce Unicamente a las operaciones liquidatorias, paralizandose en su totalidad cualquier otro tipo de
actividad, entonces no pueden tener cabida las unidades econémicas que deben cederse en el supuesto de
que hayan varios cesionarios. En cambio, la postura doctrinal mayoritaria (GIRON, URIA) estima que
durante la liquidacion la sociedad puede seguir realizando su objeto social, continuando con sus activida-
des para tratar de mejorar la cuota de liquidacion, por lo que seria factible en atencién a esta actividad
empresarial, poder mantener ciertas unidades econémicas.
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Capitulo 2:
La cesion global de activo y pasivo en el

entorno del concurso de acreedores

I
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE SOCIEDADES
Y CONCURSO DE ACREEDORES

Procedo ahora al estudio de la operacion de cesién global en un nuevo escenario:
ante una situacion concursal. De ello ya se infiere que vamos a sumar al estudio de las
modificaciones estructurales, el andlisis del procedimiento concursal en la medida en
que la cesion global se puede realizar durante el desarrollo de un concurso de acreedores
pudiendo constituir la solucion al mismo. Por lo tanto se van a interrelacionar en este
contexto dos procedimientos legislativos diferenciados en sus respectivas leyes:
LMESM vy la Ley 22/2003 de 9 de julio, Ley Concursal**® (LC) que persiguen distintos
objetivos. Ya sabemos las pretensiones de la LMESM en cuanto a la reestructuracion
empresarial posibilitando operaciones que afectan a la estructura patrimonial de la em-
presa y que son concebidas como instrumentos de transmision y adquisicioén de empre-
sas 0 unidades productivas. En ellas, se transmite el activo y pasivo que conforma el
patrimonio empresarial. Centrandonos en la cesion global, ésta supone la transmision
en blogue de todo el patrimonio por sucesion universal (art.81 LMESM), es decir, la

transmision del activo y pasivo patrimonial de una sociedad mercantil, que, en este

418 | a Ley 38/2011, de 10 de octubre, reforma la Ley Concursal. De reciente publicacion es el
Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal que supone la
sexta modificacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, tras su entrada en vigor en fecha 1 de
septiembre de 2004.
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supuesto, es objeto de concurso y que debe ser entendida como una transmisién de
bienes que merma la masa activa (activo empresarial) y deudas concursales (pasivo)
que conforman la masa pasiva del concurso*'®

En cambio, el concurso de acreedores tiene una finalidad primordial solutoria: la
satisfaccion de los acreedores remediando la insolvencia patrimonial del deudor. La
prioridad es el pago a los acreedores que debera hacerse, cuando el patrimonio del deu-
dor sea insuficiente, de acuerdo con los criterios y orden establecidos por la LC. Por
ello, la conservacion de la empresa no es un fin sino un medio para hacer posible la ge-
neracion de rentas con que pagar los créditos*? Es coincidente el “interés del concurso”
con la funcién que debe cumplir todo concurso, que se concreta en la satisfaccion de los
créditos de los acreedores de la forma mas eficiente posible. Declarado el concurso, se
paralizan las acciones individuales de los acreedores que quedan constituidos como ma-
sa de acreedores 0 masa pasiva del concurso e igualmente se constituye la masa activa
formada por los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor en el momen-
to de la declaracion del concurso y por todos aquellos que se puedan reintegrar en el
mismo hasta que finalice el procedimiento. De entrada, el principio de conservacion y
administracion de la masa activa impone hasta la aprobacion judicial del convenio o la
apertura de la fase de liquidacién, la indisponibilidad de los bienes y derechos que la
integran. A partir de este punto observamos que entre la modificacion estructural y el
concurso podrian generarse ciertas fricciones porque no coinciden plenamente en el
aspecto referente a la transmision de los activos patrimoniales, que deben quedar total-
mente inamovibles por interés del concurso tal y como establece el articulo 43.2 LC.
Mientras, la modificacion estructural tratard de conservar la empresa ante todo.

Sin embargo, y también en interés del propio concurso y para poder dar solucion
al mismo, resultara Gtil que dicha empresa sea conservada, que se encuentre en funcio-
namiento, para poder realizar una transmision mas eficaz de la misma cuando una ce-
sion global de activo y pasivo sea la via propuesta para la solucién del concurso. De esta

manera quedan entrelazados ambos objetivos que en este contexto van a ser coinciden-

419 BELTRAN. E., en “Las modificaciones estructurales y concurso de acreedores, Op.cit.,
pg.171.

420 CABANAS TREJO, R. y BONARDELL LENZANO, R., en “Modificaciones estructurales en
el concurso de acreedores”, RCP, n° 18, 2013, pg. 93.
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tes en todo caso ante una situacion de insolvencia. Gonzalez Navarro*?! argumenta las
diferentes funciones que cumplen los concursos de acreedores y las modificaciones so-
cietarias estructurales. Evidentemente, estas ultimas no estan destinadas a lograr la satis-
faccion de los derechos de créditos concurrentes sobre la sociedad deudora, pero pueden
servir de eficaz instrumento para lograrlo y al tiempo garantizar que uno de los principa-
les fines del concurso, que es garantizar la continuidad de la actividad de la empresa, se
haga realidad. Los diferentes momentos del concurso habran de coordinarse con el para-
lelo despliegue de las fases sucesivas que se desarrollan en toda modificacion estructu-
ral y en este sentido no somos partidarios de que los objetivos propios del concurso de
acreedores acaben siendo arruinados por la interferencia de una operacion societaria
como la cesion global de activo y pasivo por lo que en cada uno de esos momentos con-
cursales deberemos reflexionar y valorar la posibilidad de realizacién de la operacion de
modificacion estructural 42,

Ambos objetivos: la satisfaccion de los acreedores y la conservacion de la em-
presa son pretendidos no solo por la legislacién concursal espafiola sino que conforman
las pretensiones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (CNDMI) en su Guia Legislativa sobre el régimen de la insolvencia*?, que
en sus dos primeras partes, aprobadas el 25 de junio de 2004, fija ambos como definito-
rios de la funcion que debe cumplir el concurso de acreedores. Los objetivos fundamen-
tales de un régimen de insolvencia que pretende ser eficaz y eficiente, son, a partir de
las Recomendaciones efectuadas por la CNDMI, aglutinadores de ambos.

Beltran*?* explica que modificaciones estructurales y concurso de acreedores son
instituciones autdnomas y compatibles. Las relaciones entre el concurso de acreedores
de una sociedad insolvente y la modificacion estructural en la que pueda participar la

propia sociedad solo puede afrontarse partiendo de la funcion que cumplen las dos insti-

421 GONZALEZ NAVARRO, B.A,, en “La rescision de las modificaciones estructurales societa-
rias”, en La reintegracion de la masa, Congreso de Antequera, IV Congreso espafiol de Derecho de la
Insolvencia, VII Congreso de Derecho Mercantil y Concursal de Andalucia, 19-21 abril de 2012, BEL-
TRAN. E. y SANJUAN.E., (direct.).

422 En este sentido, CABANAS TREJO, R. y BONARDELL LENZANO, R. Op.cit., pg. 94

42 La Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia estd compuesta por
cuatro partes. La tercera parte fue publicada en 2010 y la cuarta parte en 2013. Se encuentra disponible en
http//www.uncitral.org.

424 BELTRAN. E., en “Modificaciones estructurales y concurso de acreedores”, en El notario del
siglo XXI, n° 31, pg.140.
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tuciones: el concurso es el instrumento legislativamente previsto para la satisfaccion -lo
mas eficiente y equitativa posible- de los acreedores de un deudor insolvente, a través
del medio que resulte mas adecuado, mientras que la modificacion estructural es una
técnica juridica para favorecer la transmision y la adquisicion de empresas y la constitu-
cion, modificacion y extincion de sociedades. En el mismo sentido se manifiesta Fer-
nandez Seij6*?® argumentando que, pese a la distancia que el legislador ha fijado entre
la LMESM y la LC, “...son textos legales que estan Illamados a encajarse y a convivir
con armonia dado que una sociedad en concurso puede acudir a las modificaciones
estructurales como un instrumento eficaz bien para superar las situaciones de insolven-
cia, si se abordaran las modificaciones en la fase comdn, o bien como elemento defini-
dor de un convenio con los acreedores”. No coincido con el autor en su opinién sobre
la inconveniencia de la realizacion de las modificaciones estructurales en la fase de li-
quidacion concursal. Segin Fernandez Seijo, en los procedimientos concursales aboca-
dos a la liquidacién no parece en principio util acudir a estas figuras en la medida en la
que los requisitos formales de la liquidacion concursal-arts. 142 y siguientes-, como los
efectos de la liquidacién hacen mas atractivos los mecanismos concursales de transmi-
sion de activos a terceros que no los de la LMESM. Desde nuestro parecer, un plan de
liquidacién concursal acometido mediante la cesion en bloque del patrimonio con el
efecto de sucesion universal®?®, puede resultar favorable para la sociedad si bien, serd
necesario para ello que el valor del patrimonio neto de la sociedad no sea negativo, algo
muy improbable en esta fase del procedimiento concursal y que dificultara la realizacion
de la modificacion estructural.

La LMESM realiza una unica referencia a las sociedades declaradas en concurso
de acreedores en el art. 93.2, en sede del traslado internacional del domicilio social refi-
riendo que no podran trasladar el domicilio al extranjero las sociedades que se encuen-
tren en concurso de acreedores. La prohibicion adquiere su sentido a la hora de evitar

una posible conexidn con otro ordenamiento que pudiera resultar mas ventajoso, se trata

425 FERNANDEZ SEIJO, J.M., “Los posibles escenarios concursales de la Ley de Modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles”, en www.elderecho.com, 2010.

426 |a LC se muestra a favor de la enajenacion de la completa unidad productiva en vez de la
enajenacion aislada de sus elementos (arts. 148.1y 149.1 LC).
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del llamado “férum shopping”?’. En cambio, si se refieren disposiciones en materia de
liquidacion, p.e. el art. 83 LMESM, en sede de cesion global. Por su parte, la LC refiere
las modificaciones estructurales también de forma escasa admitiendo, tras las ultimas
reformas efectuadas, su realizacion en dos momentos concretos del desarrollo del con-
curso, es decir, sumida la sociedad mercantil en situacion de concurso de acreedores en
los que la cesion global se plantea como una solucién al concurso: el primero refiere la
posibilidad recientemente incorporada por la Ley 38/2011de que una modificacion es-
tructural pueda acometerse ya en la fase comun del concurso (art. 43.3 LC). En segundo
término, la LC admite que la misma modificacion estructural pueda ser el contenido de
un convenio concursal (art. 100.3LC).

Tambien debemos afadir dos situaciones factibles: en un primer supuesto la rea-
lizacion de una modificacion estructural que pueda evitar la apertura del procedimiento
concursal (aun en la fase pre-concursal) con una finalidad preventiva del concurso, y, en
otro supuesto, se puede producir otra situacion relativa a la posibilidad de que una so-
ciedad, que se encontrara realizando una modificacion estructural, fuera declarada en
concurso de acreedores (arts. 1y 5 LC).

Otro extremo méas que debemos ““volcar” en este nuevo escenario es la posicion
gue puede ocupar la sociedad concursada ya que puede desempefiar el papel de sociedad
cedente o transmitente de la cesion global o bien puede ser la sociedad cesionaria y aho-
ra incluso, en ambos supuestos, desde la fase comun del concurso, como ha dispuesto la
reforma legislativa del pasado 2011(Ley 38/2011), que, como novedad, ya autoriza la
realizacion de las operaciones de modificacion estructural en esta fase procedimental. El
estudio que a posteriori se realiza se centra sobre todo en la sociedad concursada como
transmitente de la operacion de cesion global de activo y pasivo.

De esta forma vamos a proceder al estudio de la cesién global en un nuevo esce-
nario: el concursal, analizando la problematica que plantea esta operacién societaria

cuando la misma trata de ser la solucidn a una situacién de insolvencia, fundamental-

427 www.ec.europa.eu: “Forum shopping” o busqueda del érgano jurisdiccional mas ventajoso.
El “forum shopping” es un concepto propio del Derecho internacional privado. La persona que toma la
iniciativa de una accion judicial puede verse tentada a elegir el tribunal en funcion de la ley que éste
aplicard. La persona que inicia la accion puede verse tentada a elegir un foro no porque sea el mas
adecuado para conocer del litigio, sino porque las normas sobre conflictos de leyes que este tribunal
utilizara llevaran a la aplicacion de la ley que mas le convenga.
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mente en el contexto del convenio y la liquidacion concursal. Es aqui cuando se habran
de resolver e integrar las interferencias que se produzcan entre ambos procedimientos:
societario y concursal. No existe ninguna norma que articule las conexiones entre el
proceso societario y el proceso concursal ni que pueda solucionar las colisiones que se
producen entre ambos, por lo que deberemos acudir a la interpretacion cuando estos
hechos se produzcan. Pero no debemos dudar que desde la apertura del procedimiento
concursal, la modificacion estructural tendra que someterse a una nueva legislacion: la
legislacion concursal. La falta de conexion entre ambos procedimientos tiene lugar fun-
damentalmente en el ambito de la tutela de los acreedores que se articula en la LMESM,
como sabemos, a través del derecho de oposicion de los acreedores (art. 88LMESM) y
de la responsabilidad solidaria de todas las sociedades que participen en la operacion y
que no se hubieran extinguido como consecuencia de la cesion global. Esta tutela garan-
tizada por la LMESM se suma a una situacion concursal en la que el objetivo funda-
mental es la satisfaccion del crédito de los acreedores lo cual puede originar una contra-

diccion inicial de propositos.

I
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO EN
SOCIEDADES EN SITUACION PRECONCURSAL

428 se impone en los Gltimos

En Derecho Concursal nacional y de nuestro entorno
anos la tendencia a que las empresas en crisis utilicen mecanismos preventivos y desju-
dicializados para evitar la incoacion del procedimiento judicial del concurso de acreedo-
res. Las Ultimas iniciativas legislativas se muestran a favor del Ilamado: ““derecho de la
prevencion concursal” que, mediante la utilizacion de unos mecanismos juridicos y

economicos de prevencion de la crisis, pretende el diagnostico oportuno de las dificul-

428 _a Insolvency Act de 1986 regula dos figuras de Derecho preconcursal en el Reino Unido: los
Company Voluntary Arrangemente (CVA) y los Individual Voluntary Arrangement (IVA). Los primeros
sirven para pactar esperas y quitas, en cambio los segundos son para los trabajadores autonomos (self-
employees). Por otra parte, los llamados Scheme of Arrangement (acuerdo de refinanciacion en Espafia)
si que requieren la aprobacion judicial.
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tades empresariales con el objeto de evitar la insolvencia y la apertura del procedimien-
to concursal. La Recomendacién de la Comision Europea, de 12 de marzo de 2014, so-
bre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial*?® aboga por evitar
la insolvencia y garantizar al deudor la continuacién de sus actividades empresariales
mediante un marco de reestructuracion que permitiria a los deudores hacer frente a sus
dificultades financieras en una etapa temprana impidiendo la insolvencia y garantizando

la viabilidad de la actividad empresarial. Pulgar Ezquerra**°

justifica la “monitorizacién
legislativa” de nuestro modelo por la cominmente denominada Troika: (Banco Central
Europeo (BCE), Fondo Monetario Internacional (FMI) y Comision Europea (CE), que
ha recomendado reformas legales y estructurales necesarias para afrontar la superacion

de la crisis econémica.

Se examinard la conveniencia en la adopcion de medidas para la superacion de la
crisis empresarial recurriendo bien a la reestructuracion empresarial o a la realizacion de
acuerdos de refinanciacion o renegociacion de las deudas con los distintos operadores
implicados, tratando de alcanzar acuerdos convenientes para sanear las dificultades.
Situados en un contexto pre-concursal, se proporcionaran herramientas a la sociedad
mercantil que tenga dificultades econdmicas para que evite la apertura de un procedi-

miento concursal que es el que, casi de modo exclusivo, y a lo largo de muchos afios, ha

429 Recomendacion de la Comision Europea, de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, DOUE nam. 74, de 14 de marzo de 2014, péginas 65 a 70.

430 PULGAR EZQUERRA, J., en “Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de refinancia-
cién y reestructuracién de deuda empresarial y Real Decreto-Ley 11/2014 de reformas urgentes en mate-
ria concursal: nuevos paradigmas”, en RDCP, 2014 expone que la Recomendacion de la Comisién Euro-
pea de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial,
coincidente en el tiempo con el RDL 4/2014 podria suponer un primer paso hacia la necesaria armoniza-
cion de los Derechos concursales europeos. La Recomendacion contiene las lineas basicas a las que los
estados miembros deberian adaptar sus Derechos concursales hasta el 14 de marzo de 2015, sobre la base
de un nuevo paradigma. De un lado, la Comision recomienda la introduccién y potenciacion de mecanis-
mos que ofrezcan una «segunda oportunidad» a empresarios personas fisicas sometidos a concurso de
acreedores, introducidos por primera vez en nuestro Derecho en virtud de la Ley 14/2013, de 27 de sep-
tiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacién, pero en un modo mas formal que ma-
terial, con importantes carencias, que nos alejan de la recomendacion de la Comisién Europea, no habien-
do sido ello, en un modo cuestionable, objeto de modificacion en las Gltimas reformas aprobadas. Por otro
lado, la autora refiere que La Comisién prima la reestructuracién de empresas viables con dificultades
financieras anteriores a la insolvencia, a través de soluciones negociadas y extrajudiciales de caracter
preconcursal, aspecto éste en el que, como se analizara, si se ha avanzado en las Gltimas reformas aproba-
das.
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tratado de solventar y dar solucion a la insolvencia, sin demasiado éxito***. Actualmente
es bienvenida por todos los operadores la llegada de una mayor flexibilizacion en las
soluciones de crisis empresarial, hecha realidad a través de las ultimas medidas legisla-
tivas adoptadas que apoyan las soluciones preconcursales en aras a evitar una excesiva
judicializacion de la insolvencia en Espafia. Es en este estadio donde se concede una
importancia significativa a la conservacion de la empresa dada la situacion de preinsol-
vencia en la que nos encontramos y en la que tratamos de evitar la apertura del proce-
dimiento concursal en el que ya sabemos que el primer interés juridico protegido sera la

satisfaccion de los créditos de los acreedores.

Las reestructuraciones seran, en primer lugar, una herramienta fundamental, si
bien, ya no observadas desde la vertiente societaria, sino desde la concursal. Trataran de
ampliar el contexto pre-concursal proporcionando herramientas a la sociedad mercantil
que tenga dificultades econémicas para que evite la apertura de un procedimiento con-
cursal que es el que, casi de modo exclusivo, y a lo largo de muchos afios, ha tratado de
solventar y dar solucion a la insolvencia, sin demasiado éxito. Las modificaciones es-
tructurales aparecen en la fase pre-concursal como un instituto preventivo del concurso
tendente a dar salida a una situacién de insolvencia sin necesidad de apertura del proce-
dimiento concursal. La sociedad mercantil que se encuentre en una situacion de mera
iliquidez puede tratar de evitar la apertura del procedimiento concursal mediante la rea-
lizacion de negociaciones con los acreedores constituidas por acuerdos extra-
concursales que podrian consistir en una operacion de cesion global. Precisamente la
LC otorga al deudor un plazo para solicitar la apertura del concurso durante el cual po-
dré considerar la conveniencia de la realizacion de una cesion global de activo y pasivo
con la intencién de evitar el mismo. Esto se recoge en el art. 5.1 LC, segun el cual el
deudor no esté obligado a solicitar la declaracién de concurso de forma inmediata sino
que dispondré de dos meses para hacerlo desde que hubiese conocido o debido conocer

su estado de insolvencia. Si durante este periodo se concluyera con éxito la operacion,

431 Con la llegada de la crisis econdmica, desde el afio 2008, la dramatica escalada de procedi-
mientos concursales y la consiguiente saturacién de los juzgados de lo mercantil, ha provocado la necesi-
dad de continuas reformas de la legislacion mercantil que se siguen sucediendo hasta hoy dejando cons-
tancia a los operadores juridicos y econémicos de la inoperancia del procedimiento concursal y de la
conveniencia de modificar su articulado.
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se dard por finalizada la situacién de insolvencia del deudor y la cesion global habria
cumplido con su funcion preventiva del concurso. La cesion global de activo y pasivo
puede ser parte de un acuerdo con acreedores que evite la situacion planteada en el art. 2
LC en la que al deudor ya le resulta imposible el cumplimiento regular de las obligacio-
nes exigibles.

A partir de aqui, se pueden plantear dos situaciones distintas que abordamos a

continuacion: 432

puede suceder que, a pesar de la realizacion de una cesion global, la
sociedad no consiga superar la situacion de insolvencia o bien que esté desarrollando la
operacion de modificacion estructural y se declare a la sociedad en concurso de acree-
dores durante el transcurso de la misma.

En el primer supuesto, nos encontramos ante una situacion compleja en la que la
LC brinda a la administracion concursal dos vias para tratar de solventar la problematica
originada: la administracion concursal podra impugnar la operacién de cesion global
realizada en base al art. 90 LMESM (remitido al art. 47 como ya vimos) y siempre por
causas que vulneren las previsiones legales establecidas para la realizacidn de la opera-
cion. La administracion concursal también estara legitimada para la realizacion de la
accion rescisoria concursal (se verd méas adelante) establecida en el art. 71 LC siempre y
cuando se cumplan los presupuestos para poder ejecutarla: indudablemente partimos de
la realizacion de una cesion global dos afios antes de la declaracion del concurso vy al
mismo tiempo es necesario que ésta haya causado un perjuicio a la masa que se plasma-
ra en la ausencia de equilibrio entre las contraprestaciones efectuadas en las que la so-
ciedad objeto de concurso muestra un claro perjuicio patrimonial. Este supuesto se plan-
tea Unicamente en los supuestos de cesion global en que la contraprestacion hubiera sido
recibida por la propia sociedad y no por los socios (también se admite el otro supuesto:
que sea la sociedad objeto de concurso la cesionaria, y no la cedente).

En el otro supuesto en el que ain no ha concluido la cesion global iniciada antes
de la declaracién de concurso, continuara la tramitacion de la misma sumandose al pro-

cedimiento concursal iniciado quedando bien delimitadas las responsabilidades de la

432 Dichas posibilidades son también consideradas por BELTRAN SANCHEZ, E., en “Las modi-
ficaciones estructurales y el concurso de acreedores...” Op.cit. pdg. 141, curso 2009/2010 y por GUTIE-
RREZ GILSANZ, A., en “Cesion global de activo y pasivo y concurso de acreedores”, en RDCP, n°14,

pg. 4.
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administracion concursal, que intervendré o sustituira a la sociedad objeto de concurso
dependiendo de como haya quedado limitada en el ejercicio de sus facultades. En esta
segunda situacion también podria plantearse por parte del cesionario resolver la modifi-
cacion estructural debido a la declaracion del concurso de acreedores de la sociedad
cedente siempre y cuando el juez autorice su resolucion. Sin embargo, en virtud del art.
62.3 LC, el juez, atendiendo al interés del concurso, podra acordar el cumplimiento de

la cesion global a pesar de que exista esa causa de resolucion.

En segundo término, destacamos la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de
deuda empresarial*®3, tiene como finalidad, en el periodo pre-concursal del deudor, la
introduccion de medidas que permitan el saneamiento de aquellas empresas que, aun
teniendo capacidad de generar beneficios en su negocio ordinario, se hayan tornado
inviables desde el punto de vista financiero. La reforma se centra, atendiendo a la Expo-
sicion de Motivos, en una mejora del marco legal pre-concursal sobre los acuerdos de
refinanciacion con el objeto de sanear las empresas en dificultades desde el punto de
vista financiero, por medio de acuerdos entre el deudor y sus acreedores. Dichos acuer-
dos pretenden la maximizacion del valor de los activos evitando el concurso de la enti-
dad y la reduccion o aplazamiento de los pasivos*3.

Uno de los inconvenientes por los que acreedores y deudor concursal desestima-
ban la realizacion de dichos acuerdos preconcursales residia en la existencia de su alto
riesgo de rescindibilidad, algo superado en esta reciente reforma de 2014, siempre que

se cumplan los requisitos previstos por la Ley. Dichos requisitos se relacionan en el

433 La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, convalida el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de
marzo, sobre medidas urgentes en materia de refinancianciacion y reestructuracién si bien introduce algu-
na novedad en materia de administradores concursales. Puede resultar llamativo que se esté legislando la
reforma concursal via Real Decreto-Ley, pero ello es debido al contexto actual de crisis econémica que
provoca la necesaria y urgente adaptacion de nuestros institutos preconcursales lo cual supone una mer-
ma pues se evita el debate correspondiente al tramite parlamentario necesario en cualquier reforma.

434 También en esta linea, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacién, abordé una serie de medidas destinadas a beneficiar a todo tipo de empresas
mediante la introduccion de un previo acuerdo extrajudicial de pagos de deudas de empresarios, ya fueran
personas fisicas o juridicas.
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articulo 71 bis LC y su cumplimiento conlleva que el acuerdo de refinanciaciéon sea
irrescindible.

La renegociacion de las deudas empresariales con los diversos operadores impli-
cados (Hacienda Puablica, Seguridad social, proveedores, entidades de crédito...) es otra
via fundamental, junto a la reestructuracion, para poder salvar a una empresa de la in-
solvencia. Se pretende superar las dificultades econdmico-financieras que tienen mu-

chas sociedades actualmente por medio de la refinanciacion®

, gracias a la cual la em-
presa podra continuar en funcionamiento beneficiando asi los intereses de todas las par-
tes intervinientes en el mercado.

Las modificaciones estructurales, concretamente la cesion global, podrian ser

parte de un acuerdo de refinanciacion*®

y constituir asi el contenido de una negociacion
extrajudicial que evitara la apertura del concurso de una sociedad mercantil**’.,

Pérez Troya*®® aclara que una cesion global de activo y pasivo no supone nece-
sariamente una refinanciacion pero ésta puede formar parte de un acuerdo de refinan-
ciacion siendo incluso su contenido Unico. Tambiéen, en sentido amplio, puede decirse
que la realizacion de una cesion global puede causar el efecto de refinanciacion par la

sociedad mercantil deudora, produciendo como efecto una ampliacién del crédito o una

4% FERNANDEZ RODRIGUEZ, A., en “Reflexiones sobre las soluciones preconcursales” en
RDCP, nim. 16, 2012, pag. 121 aclara que las refinanciaciones son una modalidad de lo que mas genéri-
camente se denomina reestructuraciones empresariales. Las reestructuraciones financieras atienden basi-
camente a estructurar el pasivo financiero y a corregir los desequilibrios financieros que se pueden produ-
cir en el desarrollo de una actividad.

436 Se consideran acuerdos de refinanciacion aquellos por los que el deudor adquiere una amplia-
cién significativa del crédito disponible o la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la prérroga
de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras contraidas en sustitucién de aque-
llas, y que responden, en todo caso, a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad del
deudor en el corto y medio plazo. Asi lo refiere RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., en
“El Derecho Preconcursal. Los acuerdos preconcursales con trascendencia concursal”, en Derecho Mer-
cantil, vol. 10, IMENEZ SANCHEZ, G.J. Y DIAZ MORENO, A., (coords.), 2014.

47 GARCIA VILLARUBIA, M., refiere en “Los acuerdos de refinanciacion homologados vy el
riesgo de su rescision, en EI Derecho” en RDM n° 15, 2014, que acciones rescisorias y acuerdos de refi-
nanciacion constituyen un binomio que viene siendo objeto de constante atencion por todos los que de
una u otra manera intervienen en las situaciones de crisis empresarial. Esa atencion ha determinado que
su regulacion haya experimentado modificaciones en las distintas iniciativas legislativas promovidas en
los dltimos afios para mejorar la normativa concursal. ARANGUREN URRIZA, F.J. en “Modificaciones
estructurales y concurso de acreedores”, Op.cit. pg.452 expone que las modificaciones estructurales pue-
den ser el contenido de un acuerdo de refinanciacién, pues por su propia naturaleza la modificacion
estructural afecta a los acreedores de las sociedades implicadas y puede tener una finalidad preventiva
del concurso.

48 PEREZ TROYA, A., en “Modificaciones estructurales”, en BELTRAN Y GARCIA CRU-
CES (direct.), en Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo I, 2012, pgs. 2067-2093.
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disminucion de la deuda financiera de la empresa. Se afiade a todo ello la importancia
de la intervencion notarial en la fase preconcursal de cualquier situacién de insolvencia
empresarial como determinante para que no pocas variables de estas negociaciones con-
sigan eludir el concurso*®,

En un entorno de crisis como el actual, que se ha llevado por delante miles de
puestos de trabajo, no cabe duda de que la solucién preferible a la situacion antedicha
no es un procedimiento concursal abocado a la liquidacion, sino el saneamiento finan-
ciero y operativo de la empresa, de manera que ésta pueda seguir haciendo frente a sus
compromisos en el trafico econdmico —mediante reestructuracion de deuda- y mante-
niendo los puestos de trabajo. Asi, la Ley 17/2014, se centra principalmente en la apro-
bacion de medidas destinadas a la mejora y ampliacién del marco legal pre-concursal de
los acuerdos de refinanciacion en nuestro ordenamiento juridico** flexibilizando el
régimen de los convenios pre-concursales. El Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de sep-
tiembre, de medidas urgentes en materia concursal abordara, en cambio, la extension de

esas cuestiones al contexto del convenio concursal®*!.

El art. 5 bis LC, que versa sobre la comunicacion al juez del inicio de negocia-
ciones para la realizacion de una modificacion estructural -la cesion global p.e.-, ha sido
recientemente reformado por La Ley 17/2014 permitiendo que la presentacion de la
comunicacion al juez pueda suspender durante el plazo previsto para llevarla a cabo, las
ejecuciones judiciales de bienes que resulten necesarios para la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial del deudor, al igual que ya posibilitaba, antes de la refor-
ma, que no se diera curso a ninguna solicitud de declaracidn de concurso a instancia de
los acreedores. De esta manera, se mejora la redaccion que hizo del articulo la anterior

reforma concursal, Ley 38/2011, que resulté muy escasa en este aspecto.

43% E| Consejo General del Notariado celebrd en julio de 2012 el seminario sobre “Los acuerdos
preconcursales de refinanciacién” en el marco de los Cursos de Verano de El Escorial.

440 CONDE FUENTES, J., “El Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo: refinanciacion y rees-
tructuracion de deuda empresarial” en RDC, n°2 (abril-junio 2014), pgs.171y 172.

441 Actualmente se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley de medidas urgentes en materia
concursal (procedente del Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre). (121/000117). Presentado el
25/09/2014, calificado el 30/09/2014.
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Dicha comunicacion judicial no supone en ningun caso la judicializacion del
acuerdo de cesion global que pudiera ser adoptado, sino una proteccion afiadida para los
intervinientes en la operacion.

Es necesario, como se deduce del actual art. 5 bis, que durante la negociacién de
una cesion global, quede inalterado el patrimonio de la sociedad mercantil deudora para
poder posibilitar la conclusion de la misma. Ademas, es preferible la realizacion de una
cesion global en un contexto preconcursal y asistida por una solvencia que, tras el inicio

del concurso, se torna, la mayor parte de las ocasiones como inviable.

1
LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO DE
SOCIEDADES EN SITUACION CONCURSAL

Ahora planteamos el supuesto de que una sociedad mercantil se encuentre en
concurso de acreedores, ya sea por concurso voluntario o necesario, y en esa situacion
se plantee la realizacion de una operacion de modificacion estructural como es la cesién
global de activo y pasivo. Dicha operacion, en estas circunstancias, podréa realizarse, una
vez declarada la sociedad en concurso, y tendrd dos cometidos distintos: conseguir un
convenio con los acreedores a través de la misma o bien su finalidad sera la de proceder
a la liquidacion de la sociedad objeto de concurso.

Sera el deudor el que decidird en que momento quiera acometer dicha modifica-
cion estructural para poder dar una solucion al concurso a través de la misma: en el con-
venio (por medio de una propuesta anticipada o mediante el convenio ordinario) o ya en
la fase de liquidacion, cuya apertura podra solicitar el deudor en cualquier momento
(art. 142.1 LC). Si el convenio no llegara a buen fin, porque no se cumplieran las
obligaciones que derivan de la realizacion de la operacién de cesion global (art. 91
LMESM) o el mismo convenio resultara nulo, aun se posibilita el acceso a la fase de
liquidacion y la realizacion aqui de la operacion de cesion global de activo y pasivo.

Esto es algo absolutamente implanteable, a sensu contrario, cuando la sociedad deu-
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dora realiza la apertura de la fase de liquidacion, pues ya no podré volver y plantear
un convenio con los acreedores.

En el caso de que la cesion global tenga lugar en la fase de liquidacion de la so-
ciedad, la liquidacion concursal tratard exclusivamente de organizar de la mejor manera
un patrimonio que siempre sera insuficiente para poder satisfacer las deudas con sus
acreedores. Asi, mediante la utilizacion de la cesion global de activo y pasivo, se tratara
de dar una solucion al concurso que incremente el valor de los activos del deudor para
poder satisfacer en mayor medida a los acreedores. Existe una realidad practica que
constata la realizacion de esta operacion para dar salida al concurso, si bien no se utili-
zan en el ambito concursal otro tipo de modificaciones estructurales como son la esci-
sion o la fusion de dificil cabida por la necesaria transmision de socios que suponen las
mismas.

La realidad nos muestra que es més factible y supone una mejor solucion el lle-
var a cabo por parte de la sociedad “in bonis”#4? una operacion de modificacion estruc-
tural antes del inicio del procedimiento concursal pues una vez que la sociedad sea de-
clarada en concurso de acreedores, ésta se dificultara mas en determinados aspectos.
Inmersa ya la sociedad en el desarrollo del procedimiento concursal, sera mas dificil que
ésta tenga un balance neto positivo y comenzaran a complicarse las situaciones que
afectan a la misma pues, p.e. habra nuevos acreedores (acreedores de la masa: aquellos
a los que se destina la cesion global del patrimonio) que se antepondran a acreedores
sociales existentes anteriormente a la declaracion del concurso, algo que no sera de su
agrado pues van a ver reducida su posibilidad de cobro. A este respecto sera igualmente
de aplicacion el principio de comunidad de pérdidas que preside el desarrollo del con-
curso. Resultara entonces mas oportuno y conveniente para la sociedad que, antes del
inicio del concurso, cuando pudiera preverse un concurso inminente, sus administrado-
res acometieran la operacion de cesion global, pues asi se evitarian esas desventajas

relacionadas arriba*. Si bien, también es cierto que aquella cesion global de activo y

442 In Bonis: expresion latina cuyo significado es duefio de sus bienes. Se dice del deudor que aun
es duefio de sus bienes, por oposicién a aquel que sera privado de sus facultades de administracién en la
fase de liquidacion, p.ej.

43 En este sentido, ARANGUREN URRIZA, F. J., en “Modificaciones estructurales...” Op.cit.
pg. 475, 2013, refiere que una operacion de modificacion estructural podrd provocar la responsabilidad
societaria de los administradores de la sociedad solvente e incluso la de los administradores de la socie-
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pasivo que se acometa una vez iniciado el procedimiento concursal, también presentara
determinadas ventajas nada desestimables entre las que destaco el hecho de que habra
ya un control judicial del cumplimiento de un posible convenio cuyo contenido fuera
dicha operacion de cesion global de activo y pasivo, e igualmente cesaria el derecho de
oposicién de los acreedores de la sociedad pues, en el concurso, se veria sustituido por
el principio de acuerdo mayoritario.

Un tercer supuesto distinto a contemplar seria aquel en el que una sociedad mer-
cantil se hallara inmersa en el procedimiento de una cesion global y que, hallandose en
cualquiera de sus fases, se planteara una situacién concursal por cualquiera de las dos
partes intervinientes: sociedad cedente o bien sus socios y cesionario. En este supuesto
sera de interés determinar en que fase del procedimiento de cesion se encuentra la ope-
racion y si la declaracion del concurso fue voluntario o necesario. Se trata en estos casos
de establecer un régimen que tendra que relacionar la LMESM con la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal y el conjunto de modificaciones legislativas posteriores que han pro-
cedido a su reforma como la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, y el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de
medidas urgentes en materia concursal y el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas

de orden social***.

dad insolvente debido a que han afrontado demasiado tarde la reestructuracion empresarial. Esta debia
haber sido iniciada antes de la declaracion del concurso, en lo que supondria un ejercicio de administra-
cion diligente.

444 Segun el apartado | de la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febre-
ro, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social,
se introduce un mecanismo efectivo de segunda oportunidad para las personas fisicas destinado a modular
el rigor de la aplicacion del articulo 1911 del CC. ElI mecanismo de segunda oportunidad disefiado por
este real decreto-ley establece los controles y garantias necesarios para evitar insolvencias estratégicas o
facilitar daciones en pago selectivas. Se trata de permitir que aquél que lo ha perdido todo por haber li-
quidado la totalidad de su patrimonio en beneficio de sus acreedores, pueda verse liberado de la mayor
parte de las deudas pendientes tras la referida liquidacion. Y se trata igualmente de cuantificar la mejora
de fortuna que, eventualmente, permitird revocar dicho beneficio por razones de justicia hacia los acree-
dores. Con ello se alcanza el debido equilibrio y la necesaria justicia que debe inspirar cualquier norma
juridica. Ademas de la regulacién del mecanismo de segunda oportunidad este real Decreto-ley regula la
mejora de ciertos institutos pre o paraconcursales.
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1. La cesion global de activo y pasivo en la fase comun del concurso

La fase comun del concurso abarca las operaciones que han de desarrollarse en
todo procedimiento concursal y que pretenden establecer las masas activa y pasiva del
concurso. Para la consecucion de este objetivo, solamente se podran acometer acciones
conservativas no siendo consideradas como tales, hasta la llegada de la Ley 38/2011, de
10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal, las operaciones de modificacién estruc-
tural, entre ellas la cesidn global de activo y pasivo, que quedaba relegada a la fase de la
solucidén del concurso. Hasta la reforma de la Ley Concursal del afio 2011, (y con ella
de su art. 100LC), solo se admitia la realizacion de la cesion global y del resto de opera-
ciones de modificacion estructural a partir de la conclusion de la fase comun del concur-
s0. De hecho, en la fase comun solo se podia acometer la realizacion de una cesion glo-
bal en que la sociedad concursada fuera la cesionaria, pero no transmitente. Del mismo
modo sucedia en el resto de operaciones reguladas en la LMESM. La cesion global,
antes de la reforma solo podia realizarse como contenido de un convenio o ya en la fase
de liquidacion. Sin embargo, la Ley 38/2011%*° pretende, entre sus objetivos, favorecer
la solucion conservativa del concurso admitiendo la posibilidad de realizar modificacio-
nes estructurales durante la fase comun de éste. Ello queda reflejado en la modificacion
que sufre el articulo 43 LC en su apartado 3°, si bien ha de valorarse en su justo término.
Dicho articulo, bajo el titulo “Conservacion y administracion de la masa activa” con-
firma que la posibilidad de realizacion de operaciones de modificacion estructural cons-
tituira en todo caso una excepcién al régimen general de indisponibilidad y conserva-
cion de la masa activa segun el cual la administracion concursal, en el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion sobre la masa activa, atendera a su conserva-
cién del modo méas conveniente para los intereses del concurso, solicitando al juzgado el
auxilio que estime necesario. Por ello y hasta la apertura de la fase de convenio o aper-
tura de la liquidacion, “...no se podran enajenar o gravar los bienes y derechos que

integran la masa activa sin autorizacion del juez” (art. 43.2 LC). En consonancia con el

445 E] Preambulo de la Ley expone esta idea en el apartado V, refiriendo que otro de los vectores
de la reforma concursal es el que pretende favorecer la solucién conservativa del concurso. Asi se plas-
ma en el reforzamiento de la posibilidad de realizar modificaciones estructurales durante el concurso de
acreedores.
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art. 43.2 LC, se pronunciaba Beltran Sanchez**, un afio antes de la reforma de 2011
manifestando que la modificacion estructural, en terminologia concursal, “implica ena-
jenacion de bienes y transmision de deudas concursales, o lo que es igual, afecta nece-
sariamente a la masa activa y a la masa pasiva”. Y, precisamente, hay que recordar
que el concurso de acreedores tiene como efectos fundamentales la formacion de la ma-
sa activa (art. 76 LC), y la formacion de la masa pasiva (arts. 49 y 84 LC).

Pues bien, como excepcion a dicho principio establecido en el art. 43.2 LC, des-
de la reforma de 2011, la realizacién de la cesion global de activo y pasivo en la fase
comun del concurso podria encajarse en los tres supuestos que a modo de excepcién
aparecen detallados del apartado 3 del art. 43LC. Estos tres tipos de actos se ajustan a la
funcién conservativa de las operaciones de modificacion estructural en relacion con el
interés del concurso. De forma excepcional y en aras a esa funcion conservativa preten-
dida, no sera necesaria una autorizacioén judicial para realizar este tipo de actos de ena-
jenacién de bienes y derechos que integran la masa activa. Los administradores sociales
promoveran dichos actos que seran evaluados y aprobados por la administracion con-
cursal sin ser necesaria la autorizacion del juez, al que solo se le comunica el acto reali-
zado o la oferta que se haya recibido. En el primer supuesto (art. 43.3.1LC) parece fac-
tible poder realizar una cesion global pues su redaccion refiere que la administracion
concursal podra acometer actos de disposicion de bienes necesarios para garantizar la
viabilidad de la empresa y dicho plan de viabilidad es exigido para la realizacion de las
modificaciones estructurales en el procedimiento concursal. Del art. 43.3.2 LC se extrae
que los administradores podran realizar actos de disposicién de bienes, en este caso no
necesarios para la continuidad de la actividad, cuando se obtenga una contraprestacion
que se considere adecuada. En el ultimo supuesto (art. 43.3, 3°) también podria encajar
la realizacién de una cesion global de activo y pasivo pues refiere actos de disposicion
inherentes a la continuacién de la actividad profesional o empresarial del deudor. Son
todos ellos supuestos excepcionales que, pretendiendo la conservacion de la empresa,
permiten la realizacion de modificaciones estructurales, en este caso, la realizacion de

una cesion global de activo y pasivo en la fase comin del concurso como soluciones

46 BELTRAN SANCHEZ, E., en “Las modificaciones estructurales y el concurso de acreedo-
res”, conferencia, en Anales...Op.cit. pg. 125 y también en El notario del siglo XXI, Op.cit. pg. 87.

369



Estudio critico de la cesion global de activo y pasivo
como operacion de modificacion estructural de las sociedades mercantiles

conservativas de la masa activa atendiendo del modo més conveniente al interés del
concurso: al pago a los acreedores (art. 43.1. LC) siendo el mismo un principio infor-
mador de necesaria observancia tanto para el administrador concursal**’ como para la
autoridad judicial. Estos tres tipos de actos de enajenacion, en los que puede quedar
subsumida una cesion global, son, a pesar de constituir excepciones de la indisponibili-
dad de bienes y derechos, compatibles con el interés del concurso, con la conservacion y
continuidad de la empresa, permitiendo su viabilidad. Por ello debemos entender que si
se persigue favorecer la solucion conservativa del concurso a través de la realizacion de
una cesion global, la ejecucion de la misma, en aras al interés del concurso, nunca podra
perjudicar el mismo, de lo contrario no se admitiria su realizacion.

Del mismo modo sucedera con los acreedores de la sociedad concursada, que no
podran oponerse a la realizacion de la cesion global como sucedia en el &mbito societa-
rio, pues ahora cambian los presupuestos y nos hallamos ante una sociedad que ya ha
sido declarada en concurso y que tratara Unicamente de satisfacer los distintos créditos
de los acreedores a partir de un orden establecido en la LC y en base a la comunidad de
pérdidas. Ya no se trata, como en el &mbito societario, de garantizar determinados crédi-
tos que no estaban suficientemente garantizados y que se tutelaban mediante el derecho
de oposicion de los acreedores. Ahora, esto ya no tiene ningin sentido en el ambito de
la LC una vez que se han modificado las bases que lo sustentaban.

Desarrollandose la operacion de cesion global en la fase comun del concurso, se-
rd preceptiva, segun el art. 48.3LC, la intervencion de la administracién concursal, a
quien correspondera autorizar o confirmar los actos de administracion y disposicion que
realicen los administradores societarios. Por esta razon, tendran que estar presentes en el
otorgamiento de escritura publica de la modificacion estructural autorizando su inscrip-
cion en el Registro Mercantil. Si finaliza satisfactoriamente el procedimiento, se habra
concluido el concurso de acreedores por el cumplimiento de una de las causas de con-
clusién del concurso referida en el art. 176.1.4° LC, segun la cual cuando se comprobara
el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o 