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La Propuesta de Cédigo Mercantil, pre-
sentada por la Seccion Segunda de la Comi-
sion General de Codificacion el 20 de junio del
ano 2013, realiza determinadas modificaciones
sobre la regulacién legal de la operacion socie-
taria de cesion global de activo y pasivo. Si
bien se estimaba que dicha Propuesta se haria
realidad como nuevo Cdédigo Mercantil a me-
diados del presente afio 2015, actualmente
disponemos del Anteproyecto de Ley del Codi-
go Mercantil, aprobado por el Gobierno el 30
de mayo de 2014. Es conveniente completar el
estudio de la cesion global de activo y pasivo
con la prevision de la regulacion normativa que
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podria afectar en un futuro préximo a la opera-
ciébn de modificacion estructural objeto de es-
tudio. Procedo a analizar pues, las modifica-
ciones y posibles mejoras que establece la
Propuesta en el régimen juridico de la opera-
cién de modificacion estructural.

El Derecho Mercantil se encuentra re-
gulado no solo en el Cédigo de Comercio, sino
en un conjunto de leyes mercantiles especiales
promulgadas hasta hoy fruto de un proceso
descodificador, que se ha estado justificando
por las profundas transformaciones econémi-
cas, politicas y juridicas acaecidas unidas a la
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evolucion de los nuevos condicionantes vy
realidades de la realidad mercantil durante este
ultimo siglo. La tendencia ha cambiado y rena-
ce actualmente un nuevo proyecto recodifica-
dor de la materia mercantil en un solo cuerpo
normativo plasmado en la Propuesta de un
nuevo Cédigo Mercantil planteada por la sec-
cion segunda de la Comision General de Codi-
ficacion, actualmente en tramitacion. En la Ex-
posicion de Motivos de la Propuesta se expone
la razon de ser de este nuevo Codigo Mercantil
como el instrumento de politica legislativa mas
adecuado. De hecho, cuando ya parecia supe-
rado el movimiento codificador, renace actual-
mente el mismo como un recurso unificador.
Se trata de crear un mismo codigo para un
mercado Unico, con vigencia en todo el territo-
rio nacional que acota con criterio unitario la
materia mercantil e integra la legislacion espe-
cial que la regula. Se recupera asi de manera
unitaria y ordenada el conjunto de normas le-
gales que regulan la materia juridico-mercantil
entre distintos individuos o empresas de un
mismo territorio. La Propuesta de Cédigo Mer-
cantil defiende los postulados de la nueva
constitucion econdmica en el marco de la eco-
nomia de mercado. Dichos postulados impo-
nen la unidad de éste y explican la atribucion al
Estado de competencia exclusiva en materia
de legislacion mercantil (art.149.1.6° de la
Constitucién Espafiola) aconsejando una clara
delimitacion de la materia mercantil y la selec-
cion e integracion de la normativa reguladora.

Estas fueron las razones que conduje-
ron a la idea de compilacién o codificacion de
la totalidad del cuerpo mercantil iniciada el 7 de
noviembre de 2006 cuando el entonces minis-
tro Juan Fernando Lopez Aguilar, encargé a la
Seccion Segunda, de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion la elabora-
cion de un nuevo Codigo Mercantil (Orden de 7
de noviembre de 2006). En cumplimiento de
ese encargo, se ha elaborado el presente An-

teproyecto. Asi pues, casi siete afios después,
el pasado 20 de junio de 2013, el presidente de
la Seccién Segunda de Derecho Mercantil de
la Comision General de Codificacion, Bercovitz
Rodriguez Cano presento6 el pasado 20 de ju-
nio 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 vy un titulo
preliminar. El objetivo pretendido es moderni-
zar y actualizar el Cédigo de Comercio vigente
desde 1885 y favorecer la actividad econémica
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 regulaciéon para asi hacer
frente a la compleja situacion econdémica. La
Propuesta dice garantizar la seguridad juridica
porgue entre otras cuestiones, se ha adaptado
al mercado actual e igualmente pretende ga-
rantizar la unidad de mercado para asi favore-
cer la actividad econdmica. En este sentido,
tiene mucho que ver la publicacion de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre (BOE de 10 de di-
ciembre) 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 nacio-
nal” (art.1). La ley de garantia de unidad de
mercado va unida intimamente a la nueva pro-
puesta de Codigo Mercantil pues ambas pre-
tenden garantizar la unidad de mercado como
uno de sus objetivos primordiales. El preambu-
lo de la Ley expone que se introducen en la
misma toda una serie de medidas de supresién
de barreras administrativas y de armonizacion
normativa sorprendentes por lo novedosas,
inspiradas en gran medida —aunque resulte
paraddjico- en los procedimientos que se vie-
nen aplicando en la Unién Europea para garan-
tizar el mercado Unico. El ministro de economia
y competitividad, Luis de Guindos, ha justifica-
do la ley de unidad de mercado como un ins-
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trumento necesario para facilitar la libertad de
movimientos de las empresas, acabar con el
exceso regulatorio actual en el estado autoné-
mico que deja un marco juridico excesivamen-
te complejo, repleto de contradicciones y dupli-
cidades.

Centrandome en la materia societaria
mercantil, regulada en Libro Segundo de la
Propuesta de Cddigo Mercantil, la Exposicién
de Motivos, razona la necesidad de este nuevo
Cadigo Mercantil, refiriendo en el apartado 1-29
de la Exposicion de Motivos que las socieda-
des mercantiles se regulan también teniendo
en cuenta la evolucion legislativa reciente,
constituida sobre todo por la Ley de Socieda-
des de Capital y por la Ley sobre Modificacio-
nes Estructurales de las Sociedades, pero con
un planteamiento innovador que respeta los
planteamientos de esa legislacién, aunque tra-
tando de superar los problemas a que esa
normativa ha dado lugar. El libro segundo titu-
lado “De las sociedades 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 mo-
dificaciones en la redaccion de la Propuesta
siendo objeto de nuestra critica en la parte I
de este trabajo. La Propuesta de Codigo Mer-
cantil desaprovecha la mejor de las oportuni-
dades para poder corregir los defectos actua-
les existentes en la cesion global, si bien es
cierto que se mejora sensiblemente su regula-
cion con determinadas garantias o medidas
que tratan de equipararla al resto de modifica-
ciones estructurales respecto de las cuales,
siguiendo el tenor de la Propuesta, aun seguiré
presentando ciertas deficiencias que la alige-
ran en cuanto a sus requisitos procedimenta-
les.

Puedo concluir que la pretension de la
Propuesta revela un afan compilatorio y no de
codificacion tratando de reunir y recoger en el

futuro Codigo Mercantil parte de la materia
mercantil que se encuentra actualmente regu-
lada fuera del mismo en diferentes leyes mer-
cantiles especiales, o leyes extravagantes [El
profesor JIMENEZ SANCHEZ, G.J. en la se-
sion inaugural del Seminario Permanente de
Actualidad Juridica desarrollado en la Univer-
sidad Miguel Hernandez de Elche (16 de mayo
de 2014) traté en su conferencia inaugural la
Propuesta de Cdadigo Mercantil refiriendo esta
multiplicidad de leyes especiales que €l mismo
calific6 como leyes extravagantes por encon-
trarse situadas fuera del Codigo de Comercio o
por su propio contenido extravagante. Se trata
de un conjunto de leyes extra-cédigo que de-
ben ser superadas], debido al arcaismo de
nuestro Cédigo de Comercio de 1885 que ha
motivado un justificado y progresivo vaciamien-
to del mismo que se va a tratar de corregir.

En cuanto al reflejo registral de las mo-
dificaciones introducidas como consecuencia
de la aprobacion de la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (en adelante, LMESM)
hay que destacar que la presente Ley nada
dice respecto al Reglamento del Registro Mer-
cantil (en adelante, RRM). Es de esperar que
el Gobierno, cuando apruebe el nuevo Cédigo
gue regule las sociedades mercantiles, modifi-
gue asimismo el RRM, de tal manera que lo
armonice con el resto de disposiciones; mien-
tras tanto, habra de entenderse que las dispo-
siciones que se opongan a la presente Ley ha-
bran de considerarse derogadas por el princi-
pio de jerarquia normativa y temporalidad [JU-
RADO RODRIGUEZ, A.B., MARTINEZ MAR-
TINEZ, P.J., DOMINGUEZ LEANDRO, J.,
Practicum sociedades mercantiles, Madrid,
2014].

La Exposicién de Motivos de la misma,
razona la necesidad de este nuevo Cddigo
Mercantil, refiriendo en el apartado 1-29, que
‘las sociedades mercantiles se regulan tam-
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bién teniendo en cuenta la evolucién legislativa
reciente, constituida sobre todo por la Ley de
Sociedades de Capital y por la Ley sobre Modi-
ficaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles”, pero, textualmente dice: “con un
planteamiento innovador que respeta los plan-
teamientos de esa legislacion, aunque tratando
de superar los problemas a que esa nhormativa
ha dado lugar”.

El titulo VI del libro Segundo, de la Pro-
puesta de Cddigo Mercantil bajo el titulo: “De
las modificaciones estructurales”, incorpora a
la Propuesta dichas modificaciones estructura-
les, y también integra las reformas recientes en
la materia: nos estamos refiriendo a las modifi-
caciones introducidas 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, fruto de
los planteamientos comunitarios de simplifica-
cién que han afectado a Directivas Comunita-
rias.

La Exposicion de Motivos de la Pro-
puesta revela que la relativamente reciente
LMESM de 2009, con su concepcidon compren-
siva o integradora de la totalidad de las modifi-
caciones estructurales: “ha facilitado ahora su
transito hasta el nuevo cédigo, avalando el lu-
gar 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 secciones: la
primera referida a las “Disposiciones genera-
les” 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 es-
tudio, el nuevo contenido del régimen juridico

(en la seccion 22) que disefia la Propuesta de
Cddigo Mercantil para tratar de solventar esta
problematica.

Abordo a continuacion la utilidad de la
Propuesta en la mejora de las incoherencias
existentes actualmente en las distintas fases
procedimentales de la cesioén global, insufi-
ciencias evidentes con respecto al resto de
operaciones de maodificacion estructural, sobre
todo en relacion a las operaciones de fusion y
escision, tratando de solventar y situar, con
modificaciones plausibles, a la cesién global en
un plano de igualdad con respecto al resto de
operaciones de modificacion estructural.

Los propositos detallados en la Exposi-
cion de Motivos de la Propuesta de Cabdigo
Mercantil (111-71, IlI-72) sobre las modificacio-
nes estructurales versaban sobre lo ya referido
en un inicio: (un transito legislativo comprensi-
vo de la LMESM actualizada a la Ley 1/2012:
al nuevo Cdbdigo Mercantil) e igualmente se
plasmaba la intencionalidad de adecuar, mati-
zar o clarificar algunas cuestiones de sistema-
tica 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 su-
puestos; en la operacion de fusién, donde se
ha clarificado el régimen de la impugnacion en
los distintos supuestos y el derecho a la in-
demnizacién de dafios a socios Yy terceros; pe-
ro, ciertamente, la Propuesta de Cddigo Mer-
cantil desaprovecha la mejor de las oportuni-
dades para poder corregir la totalidad de los
defectos técnicos actuales existentes en el ré-
gimen juridico actual de la cesion global de ac-
tivo y pasivo en la LMESM. La misma, hemos
comprobado que dispone de un régimen sim-
plificado con respecto al propuesto en el ambi-
to de otras operaciones de modificaciéon estruc-
tural como la fusién o a la escision, que persi-
guen efectos equivalentes de reestructuracion

Aportaciones que realiza la Propuesta de Codigo Mercan-
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empresarial. Por ello, de entrada, no se entien-
de que la Propuesta siga manteniendo en mu-
chos aspectos esa la laxitud o relajacion de
requisitos en la cesion global, que no se hayan
corregido en la Propuesta muchos de los mis-
mos.

Mas bien es cierto que se mejora sen-
siblemente su regulacion, pues en determina-
dos extremos se le otorga mayor autonomia en
su regulacion con menores remisiones a la
operacion de fusion. Asi, la Propuesta incorpo-
ra expresamente para la cesion global las mo-
dificaciones producidas por la Ley 1/2012, de
22 de junio, de simplificacion de las obligacio-
nes de informacion y documentacion de fusio-
nes y escisiones de sociedades de capital, esta
modernizacion en su régimen legal era absolu-
tamente necesario para la cesion global pues
la misma habia quedado totalmente “descolga-
da y anacrénica” con respecto a las operacio-
nes de fusion o escision, que habian sido ac-
tualizadas en ese tipo de obligaciones que im-
ponen tanto nuestra sociedad de la informacién
como la crisis econdmica actual que seguimos
padeciendo. Debo aclarar de todos modos que
la regulacion actual del acuerdo de cesién glo-
bal si incorpora la Ley 1/2012, como se dijo,
debido a la remisién que se efectia 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 actuali-
zados para la adopcion del acuerdo de cesion
y la forma anacrénica de dar publicidad al pro-
yecto de cesion global.

La Propuesta de Cédigo Mercantil logra
esa mejora limitada de la regulacién actual 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 glo-
bal: modificada y actualizada a los requisitos
de la Ley 1/2012: Boletin Oficial del Registro

Mercantil Espafiol (BORME) méas pagina web
(si no hay pg. web: depositar ejemplar en el
RM)

-inclusién de la necesidad del informe
de expertos independientes sobre el proyecto
de cesion cuando el cesionario sea una socie-
dad an6nima o una sociedad comanditaria por
acciones, realizdndose del mismo modo que
en la operacion de fusion.

-adopcion del acuerdo de cesion global
con regulacion auténoma y sin remisién a la
operacion de fusion,

-publicidad del acuerdo de cesion adap-
tado y actualizado al igual que en la fusion
(BORME mas pagina web de la sociedad, (si
no hay pagina 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 operacién
(a pesar de que la impugnacién en la Propues-
ta siga quedando limitada a los socios y acree-
dores de la sociedad cedente: esta pensada
s6lo 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 mi-
nistro de Economia, Luis de Guindos anunci6
gue modificaria la Propuesta del Cédigo Mer-
cantil para introducir en él las propuestas que
la comisibn de expertos encabezada por la
presidenta de la Comision Nacional del Merca-
do de Valores (CNMV), Elvira Rodriguez, habia
realizado en materia de gobierno corporativo,
cambios que afectaran especialmente al fun-
cionamiento de las juntas generales de accio-
nistas y consejos de administracion
[http://nuevocodigomercantil.es]. Se pretende
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que sea la junta general de accionistas de las
sociedades cotizadas la que realice la aproba-
cion en Ultima instancia de determinadas ope-
raciones societarias de relevancia en vez de
ser aprobadas por el 6érgano de administracion.
Las medidas propuestas van encaminadas a
ampliar las competencias de la junta general
[En el estudio sobre propuestas de modifica-
ciones normativas de la Comision de expertos
en materia de gobierno corporativo se han in-
cluido propuestas de modificaciones normati-
vas 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 Cdédigo Unificado del
Buen Gobierno Corporativo, a las siguientes
materias: incorporacién de actividades esen-
ciales a filiales, adquisicion o enajenacion de
activos operativos esenciales, operaciones cu-
yo efecto sea equivalente al de la liquidacion
de la sociedad y, ademas, en linea con otras
propuestas, aprobacién de la politica de remu-
neraciones de los consejeros.], reforzar los de-
rechos de los accionistas minoritarios y asegu-
rar la transparencia de la informacién que reci-
ben los accionistas. Asi, serd de competencia
de la junta general la adopcién de la adquisi-
cion mediante cesion global, la aprobacion de
remuneraciones Yy la politica general de la em-
presa puesto que se pretende que los accionis-
tas de las sociedades cotizadas tengan “mas
que decir” sobre ambas materias.

Aun con todo ello, la Propuesta de C6-
digo Mercantil sigue presentando ciertas defi-
ciencias que la aligeran en cuanto a sus requi-
sitos procedimentales y que van a seguir colo-
candola en el nuevo Coédigo Mercantil en una
situacion de desventaja con respecto al resto
de operaciones de modificacion estructural
pues:

FASE PREPARATORIA:

-el proyecto de cesién global (sélo de la
sociedad cedente)

-el informe de los administradores (s6lo
de los administradores de la sociedad cedente)

Hubiera sido deseable y conveniente,
gue el cesionario o0 cesionarios participaran en
la fase preparatoria interviniendo en la redac-
cion de un proyecto que sea comun y elabo-
rando también un informe comun de adminis-
tradores

FASE DECISORIA:

-El acuerdo de cesion global es adop-
tado solo por la junta de socios de la sociedad
cedente

Hubiera sido deseable, del mismo mo-
do, si el cesionario fuera una sociedad, que el
acuerdo de cesion global, también hubiera sido
adoptado por su junta general de socios.

-El derecho de informacién a los traba-
jadores sobre la realizacion de la transmision
de la empresa permanece anacronico situan-
dose en la Propuesta en el art. 265-10, referen-
te a la publicacién del acuerdo de cesion glo-
bal, limitando el derecho de los mismos para
poder ejercitar los instrumentos de participa-
cion en la sucesion de la empresa que les dis-
pensa la hormativa laboral en su art. 44 ET.

Se debia haber anticipado este derecho
antes de la aprobacién del acuerdo de cesién
global trasladandolo al art. 265.5 de la Pro-
puesta, procurando de este modo la participa-
cion de los representantes de los trabajadores
a partir de la informacién que deberian tener
sobre el proyecto de cesion.

FASE DE PENDENCIA:

- el derecho de oposicion de los acree-
dores de la sociedad cedente y los acreedores

Aportaciones que realiza la Propuesta de Codigo Mercan-
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del cesionario o cesionarios, se sigue remitien-
do a la operacion de fusion

Son todas ellas competencia de la so-
ciedad cedente.

El cesionario o cesionarios son tratados
y desconsiderados igualmente en la regulacién
actual de la LMESM y en la Propuesta donde
solo aparecerdn formalmente al finalizar la
operacién cuando el cesionario o cesionarios,
junto al cedente, tengan que otorgar escritura
publica. Es solo en este momento cuando ten-
dran que intervenir por lo que podria ser facti-
ble que se produjera con anterioridad el aban-
dono injustificado de la operacién en cualquier
momento sin mayores consecuencias.

Asi pues, en la Propuesta de Cadigo
Mercantil continua la desproteccién de los in-
tereses de los socios de la posible sociedad
cesionaria pero al mismo tiempo tiene lugar
una simplificacién en la realizacién de una ope-
racion que pretende transmitir en definitiva una
empresa. La transmision de una empresa es
un cometido de suficiente relevancia como pa-
ra ignorar en la regulacién procedimental re-
quisitos imprescindibles en el desarrollo del
procedimiento. Esto puede provocar un “tram-
peo” en el que la realizacion de esta operacion
puede resultar mas atractiva para conseguir
una mas facil y pronta realizacién de la trans-
mision de la empresa prevista evitando asi
ciertos tramites o requisitos que son ineludibles
en las operaciones de fusién o escision. Todo
ello acompafiado siempre de la merma produ-
cida en la defensa de los dignos intereses de
los socios de la sociedad o sociedades cesio-
narias.

Hubiera sido deseable la adopcion por
parte de nuestro legislador en la Propuesta de

Cdédigo Mercantil de un régimen procedimental
similar al regulado para la operacion de fusion
o de la escisién. Era la oportunidad de evitar la
gran indefension, falta de protecciéon o garan-
tias necesarias para cubrir los derechos de los
socios 0 acreedores afectados por la realiza-
cion de la operacion.

Concluyo, coincidiendo con el profesor
Jiménez Sanchez, que la pretensién de la Pro-
puesta revela un afan compilatorio tratando de
reunir y recoger en el futuro Cédigo Mercantil
parte de la materia mercantil que se encuentra
actualmente regulada fuera del mismo en dife-
rentes leyes mercantiles especiales o leyes
extravagantes, tal como él mismo las refiere.
Ello es debido al arcaismo de nuestro Cddigo
de Comercio de 1885 que ha motivado un justi-
ficado y progresivo vaciamiento del mismo que
se va a tratar de corregir en el futuro Cédigo
Mercantil. Pero no es su objetivo fundamental
el “reparar” estos multiples defectos técnicos
gue aun siguen quedando pendientes, a pesar
de manifestarlo asi en la Exposicién de Moti-
VOS.
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