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Habiéndose solicitado informe a esta Direccion General sobre “ viabilidad de proceder a la
modificacion estructural de una sociedad mercantil municipal, mediante /a cesion global del activo y pasivo de
fa sociedad al Ayuntamiento” , conforme a lo dispuesto en el Protocolo de Actuacion de 26 de septiembre de
2012, en la Elaboracion de Informes sobre Régimen Local para la Adopcion de Criterios de Actuacion por la
Direccion General de Administracion Local y por los Servicios Periricos de la Consejeria de Administracion
Local y Relaciones Institucionales, se emitio el correspondiente informe por la persona a la que se encarg su
estudio y redaccion, siendo posteriormente valorado por la Comision Técnica designada a tal fin, que se
pronuncic al efecto.

Habiendo decidido esta Direccion General asumir e/ contenido de la propuesta de la Comision
Técnica, al objeto de que el criferio adoptado en la misma sea debidamente seguido en lodas las actuaciones
de la Direccion General de Administracion Local y de los Servicios Peri€ricos de la Conseferia de
Administracion Local y Relaciones Institucionales, conforme dispone ef punto 5° del citado FProtocolo, le doy
traslado de su conienido, del siguiente tenor literal:

“PRONUNCIAMIENTO DE LA COMISION TECNICA RESPECTO A LA CONSULTA EFECTUADA
SOBRE VIABILIDAD DE PROCEDER A LA MODIFICACION ESTRUCTURAL DE UNA SOCIEDAD
MERCANTIL MUNICIPAL, MEDIANTE LA CESION GLOBAL DEL ACTIVO Y PASIVO DE LA
SOCIEDAD AL AYUNTAMIENTO”.

Conforme establece el punto 4° del “Profocolo de Actuacion de 26 de septiembre de 2012, en /a
Elaboracion de Informes sobre Régimen Local para la Adopcion de Criterios de Actuacion por la Direccidn
General de Administracion Local y por los servicios periricos de la Consejeria de Administracion Local y
Relaciones Institucionales”, emitimos el presente informe sobre la base de los siguientes antecedentes y
fundamentos juridicos:

ANTECEDENTES DE HECHO
L Se constituye una sociedad mercantil de responsabilidad limitada por acuerdo del Pleno del Ayuntarmiento,

firméndose la escritura publica de constifucion . Se trata de una sociedad mercantil infegramente
municipal, inscrita en el Registro Mercantil.
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2._constituve su objeto social:

a) promover e impufsar ef dé‘sarro//a socio econdrmico del municipio , asi como presiar asesoramiento
de fodo tipo, ya sea Ecnico, Jurldico, de gestion, financiero o econdmico, los proyectos de iniciativa de
promocicn de empleo y a las empresas en general,:

b) promover la iniciativa publica y/o privada en cuanto a la creacion de empresas en el Brmino
municipal;

¢/ captar recursos afenos para la canalizarlos hacia las citadas empresas;

d) apoyar a la pequefia y mediana empresa, asi como a las cooperativas, orienisndolas sobre sus
posibilidades, sectores econdmicos apropiados, productos, mercados y cuantas gestiones sean beneficiosas
para un desarroflo socioecondmico equifibrado de la zona;

&/ Informar de los beneficios y ayudas que la Administracion ofrece en cada momento para la creacion
de empresas y estimulos a la imversion, asi como su difusion;

7 adguirir, producl, construir, promover y vender instrumentos, magquinarias, instalaciones,
construcciones y cualesquiera bienes muebles e inmuebles, matetiales, produclos y elementos necesarios o
convenientes para la Sociedad, asi como la promocidn, participacion o integracion en ofras Sociedades,
Cooperativas o Mercantifes;

&l promover la gestion, realizacidn y desarrollo de Planes de Formacion que favorezcan ia cualificacion
profesional de los ciudadanos del municipio;

h) construir, promover y gestionar parques industriales y ganaderos, edificios industriales y de oficinas,
¥ demads Instalaciones propias de las empresas;

i} construir, promover y gestionar suelo urbano o urbanizable, asi como la construccion de wviendas,
locales comerciales y de servicios.

4.La empresa no tiene aprobada la cuenta anual de 2013 y por tanto la misma no se ha insctito /as
cuentas del efercicio de 2013 de la sociedad en el Registro Mercantil,

5. Segun el Alcalde del municipio, visto que en la actualidad la sociedad mercantil se encuentra con
un problema importante de recursos liquidos para hacer frente a sus obligaciones a corto plazo, lo cual pone de
manifiesto la inviabilidad de poder continuar desarrollando su actividad y provoca la necesidad de que la
socledad municipal fome decisiones tendentes a dar una solucion definitiva a sus problemas en aras de obtener
no sdlo su proplo equilibtio, sino también el de su acclonista dnico, el Avuntamiento.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

En primer lugar, analizaremos los aspectos de derecho mercantil y societario implicitos: La regulacion
de la operacion de cesion global de activo y pasivo como modificacion estructural societaria. Se analiza
especiaimente el procedimiento a seguir y las consecuencias de dicha operacion.
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1. La cesion global de activo y pasivo de sociedades mercantiles es un contrato patrimonial regulado
como una operacion societaria, que se ha ido perfilando con las sucesivas normas que lo han regulado en el
tiempo, si bien ha sido la Ley 3/2009, de 2 de abril, de Modificaciones estructurales de sociedades mercantiles
(en adelante LMESM), la que le ha dado una singularidad y funcionalidad propia.

2. La cesion global de activo y pasivo, e€s una operacion societaria a traws de la cual se alffera la
estructura patrimonial de una sociedad mercantil {cedente) producida como consecuencia de la transmision al
cesfonario o cesionarios, de todo su patrimonio empresarial mediante sucesion universal, a cambio de una
coniraprestacion, a lraés del correspondiente contrato, y del cumplimiento del procedimiento societario en el
seno de la sociedad cedente, establecido legalmente para la proteccion de los intereses de los colectivos

afectados por la realizacion de esta operacion, basicamente son tres: socios, acreedores de la empresa cedente
¥ cesionaria y de los lrabajadores.

Se trala pues de un contralo fart. 1254 CC) especial de transmision de empresas, un aukntico
negocio juridico de cardcter patrimonial y sufeto en la ejecucion societaria a normas imperativas

ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CESION.

3. £/ sujeto transmitente “cedente” es una sociedad de naluraleza mercantil inscrita en el Registro
Mercantil, segun el art. 81.1 en relacion con los arts. 1 y 2 LMESM (si bien, el apartado 2 del art. 2 también
permite que el cedente sean sociedades cooperativas, y las Cajas de Ahorra).

4. £s necesario que estas sociedades esgn inscritas en el RM, dado el papel que este Registro tiene

en todas las operaciones reguladas en la LMESM, y, en particular, en la cesion global del activo y pasivo desde
sus inicios hasta que concluye.

Si la socledad cedente se encuentra con su hoja_registral cerrada, no se podid inscribir el negocio
celebrado hasta tanto no se resuelva la situacion que haya ocasionado el cierre. Pero esio no impide que la
agperacion pueda iniciarse y desarrollarse en espera de depositarse las cuenlas anuales (art. 378 RRM), pero no
bastarg con la presentacion de las mismas, sino que serd preciso que €l registrador califique posftivamente esa
presentacion y practique los cotrespondientes asientos que ordena el art. 368 RRM en libro de depdsito de
cuentas y en la hoja abierta de /a sociedad.

Por tanto, si la sociedad tiene cerrada la hoja registral de fa misma, el negocio puede celebrarse, pero
no lendid eficacia hasta tanto no se pueda inscribir oportunamente en el RM, y por tanto, no desplegard efectos
Juridicos frente a lerceros hasta ese momento.

8. De conformidad con el art. 87 LMESM la Junta General de socios de la sociedad cedente es el Unico
drgano compelente para tomar la decision de la cesion global. En este sentido se pronuncio la Audiencia
Provincial de Pontevedra en la sentencia nimero 309/2008, de 15 de mayo, en la que se reconoce el cardcter
exclusivo y excluyente de la competencia atribuida a la junta general en relacion con la adopcion del acuerdo de

la cesion global, y se deduce de la STS numero 932/2006, de 28 de septiembre, y de la ROGRN de 22 mayo
de 2002.

6. Respecto del “cesionario”, pueden ser un amplio numero de sujetos, sin hacer mencion alguna a la
naturaleza juridica de los mismos, sea fanto persona fisica como juridica, publica o privada.

Sentada esta base, en funcidn de la naturaleza juridica del cesionario/s, esle deberd reunir los
requisitos de capacidad que nuestro ordenamiento furidico reserva, con carécter general, para contratar y
obligarse o, en su caso, los requisitos para su eficaz representacion por un tercero para que pueda adquirir

wdlida y eficazmente un patrimonio empresarial mediante la cesion giobal. Es decir, en la operacion tiene que
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constar el consentimiento del cesionario (art. 89.1 LMESM), y que tratindose de persona Jurldica, deberd
concretarse el drgano competente para decidir la adquisicion del patrimonio de una sociedad.

ELEWENTOS OBJETIVOS DE LA CESION.

A) El patrimonio cedido.

7 Conforme el art. 81 LMESM se transmite “lodo” el patrimonio de la sociedad cedente, lo que

conlleva que se transmitan unidades funcionales integras y que se produzcan en las mejores condiciones
econdmicas posibles.

Si Ia finalidad es extintiva de la sociedad cedente, esta finalidad sdlo puede alcanzarse si se transmite
lodo el patrimonio social que termine con la existencia Jurfdica de la sociedad como en un proceso de
liguidacion en sentido Bcnicojuridico y que permite la cancelacion de los asiertos registrales y la consiguiente
extincion de la sociedad cedente prevista en el art. 89.2 de la LMESM. Ahora bien, si la socledad cedente no.
prelende extinguirse tras la cesion global se deberd pactar la transmision de todo su patrimonio social, sin
reservarse elemento alguno, a cambio de recibir una contraprestacion con el o los cesionarios para continuar
con su actividad previa recomposicion de su estructura empresarial y continuar actuando en el mercado.

B) La contraprestacion y sus destinatarios

8. Este contralo tiene cardcler oneroso, €/ art. 81.1 de la LMESM se refiere expresamente a la
contraprestacion que deberd ser entragada por el cesionario o cesionarios a cambio del patrimonio cedido por la
sociedad cedente, sin que dicha contraprestacion pueda consistir en acciones, participaciones, o cuolas de
sacios del cesionario. Por tanto en la cesion global no se aftera ni la cuantia, ni la titularidad de las partes que
integran el capital de la sociedad cedente, ni mucho menos de la cesionatia

La onerosidad de esta operacion no se puede poner en entredicho ni tan siquiera cuando la
contraprestacion no vaya a ser entregada materialmente por el cesionario o la contraprestacion sea simbdlica.
En estos casos, por consistir esencialmente en el compromiso del cesionario de hacerse cargo de fodas las
deudas que tiene la sociedad cedente a cambio de su efmpresa, esto podria ser lo que deba aceptar la sociedad
cedente que se encuentre en una sftuacion preconcursal o ya haya sido declarada en concurso, y /a cesion se
plantee como allernativa o solucion al mismo, respectivamente. Tampoco se produce un intercambio real
cuando una sociedad mercantil se extingue cediendo todo su patrimonio a una persona fisica o jurfdica, distinta
de una sociedad, que posea /a lotalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondiente a aquella, en
estos casos el cesionario recibird el patrimonio de la sociedad cedente, desapareciendo con la sociedad cedente
las acciones, participaciones o cuolas de socio que ostentaba (cosle econdmico); asumiendo direclamente la
titularidad del patrimonio quien antes ya lo controlaba fotalmente.

Otro aspecto de la contraprestacion que ha de tenerse en cuenta, es el de su aplazamiento, en fodo o
en parte. La Ley no prohibe a las partes que intervienen en una cesion global que acuerden aplazar la entrega
de la contraprestacion. En este sentido, entendemos que las condiciones del aplazamiento, asi como las fechas
en que deberdn realizarse las sucesivas entregas de la contraprestacion, habrén de recogerse en el prayecto de

cesion global de activo y pasivo (arl. 85.4° de la LMESM) y en el informe de los administradores que debe
acompafiarlo.

FASES Y CONTENIDO DEL CONTRATO DE CESION
1. Fase previa: Los tratos preliminares del contrato de cesién

Los tratos preliminares abarcan lodos aquellos aclos y operaciones que los intervinientes y
colaboradores realizan con el fin de discutir y preparar un contrato, asi se apunta en la_sentencia num.
1091/1999 def Tribunal Supremo de 16 de diclembre.
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En eslos tralos preliminares, las partes consienten en manlener una serie de conversaclones en torno
a la posibilidad de llegar a celebrar un contrato, pero este consentimiento no les obliga a continuar con la
operacion, ha de entenderse que Ja libertad contractual no se constrifie a la decision de si celebrar o no e/
contrato, sino también a si se sigue o no negociando, teniendo como tnico limite fa buena fe que debe presidir

loda esta etapa precontractual, cuya vulneracion podria dar lugar a la responsabilidad derivada de la culpa in
contrahendo.

Seria conveniente, en esta fase, que las partes lleguen a determinados acuerdos previos que
condicionen su actuacion subsiguiente de forma parecida a lo que legalmente exige en la fusion el art. 30.2 de
la LMESM. Sin que, en nuestra opinion, haya obskiculos para que, a pesar de no exigirlo la Ley, el contenido del
proyeclo y olros aspectos mds contractuales negociados, sean suscritos conjuntamente por los administradores
de la sociedad cedente y por el cesionario o su representante.

La complejidad y duracion que suefen caraclerizar estas negociaciones —debido a la magnitud
economica de una transmisién de empresa— aconseja la documentacion de los pactos que regiin durante el
tiempo que dure la negociacion del contrato.

Estos tratos preliminares implican la adquisicion de determinados compromisos dirigidos, por ejermpio,
a que se facilite la informacion necesaria para que el cesionario pueda conocer la situacion (juridica, contable,
financiera, comercial..) de la empresa, esencial para una correcta valoracin y comprobacion de si sus
expeclativas futuras le resulffan de interés, también podrian incluirse pactos de confidencialidad, y seffa lambién
apropiado en el marco de una cesion global —-atendiendo no solo a su complejidad patrimonial sino también a la
societaria— establecer plazos que eviten demoras innecesarias en /as siguientes etapas contractuales ya que, a
diferencia de otras modificaciones estructurales patrimoniales, no han sido establecidos por el legislador.

2. Fase preparatoria en ia sociedad cedente

En la etapa precontractual, la sociedad cedente, llegado a un punto de las negociaciones, debe
disponer lo necesario para iniciar el proceso de formacion. de su voluntad negecial (va sea decidiendo sobre la
oferta que en &sas negociaciones puede haber planteado el cesionario o cesionarios o bien concretando de
conformidad con los tratos preliminares en qué condiciones estaria dispuesta a ceder su palrimonio), de
conformidad al procedimiento previsto en la LMESM, y de cuyo exhaustivo cumplimiento depende lanto la
eficacia como la validez de la operacion. Los tdmites a realizar son de cardcter interno, dirigidos

fundamentalmente a la formacion de la voluntad de la sociedad cedente y, por tanto, a proleger a los socios de
esta sociedad.

La legislacion potencia el derecho de informacidn de los socios, con la idea de que puedan determinar
el sentido del voto que emitiin en la junta general que trate la cesion global. Ello no supone que la LMESM de
protagonismo a las minorfas que pudieran estar disconformes con la operacion, ni permitirles que puedan
obstaculizar una cesion global cuando haya sido aprobada por mayoria. A esta minoria, en su caso, dnicamente
le queda la posibilidad de exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios que la operacion pueda haberles
ocasionado si es que tuvieran derecho a eflo (art. 47 de la LMESM en relacion con el art. 90). Hay un derecho.
de_informacion_documental sobre la_cesion global de activo v pasivo, previo a su_realizacion (disponfbilidad
informativa que se consagra en el art. 39 de la LMESM y que deberd darse a conocer en la convocatoria de 2
Junta conforme al art. 40.2 aplicables por remitirnos a los mismos ef art. 87.1 de la LMESM).

El reconocimiento del derecho de informacion de los socios de la sociedad cedente, genera en sus
administradores el correlativo deber de redactar un provecto de cesion global y de elaborar un informe que
propicie el conacimiento de los sacios de fodos los detalles relevantes de la operacion para emitir su voto segun
estimen mds conveniente para sus intereses y para fos de la sociedad. F proyecio y el informe de cesion que lo
acompanard {arts. 85 y 86 de la LMESM) integran e/ eje en torno al que gira esla fase preparatoria de la cesion.

En el proyecto de cesion global y en el informe que lo acompariard se habrin de recoger, ademas de los
aspeclos contracluales derivados de las negociaciones previas, la informacion que serd relevante
exclusivamente para la sociedad cedente, como son las consecuencias juridicas y economicas que la cesion
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global de activo y pasivo fendrd para esta entidad, y que excede del dmbito estrictamente contractual en el que,
hasta ese momento, ha sido tratada la. operacion.

Por otro lado, hay que tener presente que la difusion que, conforme a la Ley, debe darse al prayecto, ha
de entenderse como el cump/imiehw; por parte de los administradores, de su obligacion de informar, a los
socios y a otros colectivos que pueﬁé}f'?esu/tar afectados por la operacion, de las negociaciones Hlevadas a cabo,
sin que de ello se deriven consecuencias inmediatas en la relacion juridica que se est gestando entre la
sociedad y el potencial cesionario. s

Los socios en junta general decidién sobre la conveniencia o no de su realizacion, aprobando,
rechazando o, incluso, modificando el proyecto estableciendo sus propias condiciones para la celebracion de/
negocio que, en su caso, debern ser trasladas a la contraparte. Serd poco probable que se modifique el
proyecto de existir una previa coordinacion sobre el tema de los drganos sociales de la sociedad cedente que
intervienen en la realizacion de la cesion global. Pese a fodo, consideramos que esta posibilidad no puede
descartarse a priori, y se ve respaldada por la propia LMESM, en concreto, por la omision, en el art. 872 de la
LMESM, de la ultima frase del art. 40.1, en la que se establece que cualquier acuerdo de una sociedad que
modifique el proyecto de fusion equivaldid al rechazo de Ia propuesta. La modificacion no deberla tener mds
consecuencia que la adaplacion de la propuesta a presentar por el negoclador de la sociedad cedente al

cesionario que, en tal caso, decidiid si le conviene y st continua el negocio o si, por el contrario, pone fin a las
negociaciones.

a . El proyecto de cesion global

La configuracion del proyecto de cesion global como un documento basico que contiene los extremos
de mayor interés del negocio, permite que el mismo pueda ser elaborado en cualquier momento de esla elapa
inicial de las negociaciones, debiendo redactarlo en los ¥rminos que mejor convengan a la sociedad que
representa, tomando como referente las negociaciones que previamente han mantenido con el cesionario o
cesionarios, de conformidad con los deseos 0 necesidades sociales y las preferencias puestas de manifiesto por
sus socios. Por ello, parece que lo mds apropiado sefd que suU elaboracidn no tenga lugar hasta que, se hayan
perfilado, al menos, aquellos aspectos mds relevantes del negocio, es decir, los que constituyen el contenido
minimo del prayecto por exigencia legal y, los administradores, tengan claro qué pretende la sociedad con su
realizacion, siendo esta la Unica manera de garantizar el éxito de la operacion.

La accesibilidad por parte de los socios a dichos documentos, antes de la celebracion de la junta
general debe deducirse de la remision del art. 87 de la LMESM al régimen de Ia fusion en lo referente a fos
requisitos para la adopcion del acuerdo de cesion. En este sentido, consideramos que tal precepto nos reenvia -
en todo aquello que no esE expresamente regulado en su régimen y sea compatible con la naturaleza de la
cesidn-, a los articulos de la Seccion 4* (del acuerdo de fusion), del Capitulo I, del Thulo Il de la LMESM y, por
lo tanto, también al art. 39 sobre la informacion de la fusidn que, aplicado a la cesion global de activo y pasivo,
implicaria la obligacion de poner a disposicion de los socios, entre otros, también se pone a disposicion de los
obligacionistas, titulares de derechos especiales y representantes de trabajadores), el proyecto de cesion global
y el informe elaborado por los administradores sobre el mismo fart. 39.1 de la LMESM). lgualmente se
reconoce el derecho de los socios a fener a su disposicién los documentos a trawe's de la pagina web de la
saciedad, o si no la tuviera, a poder solicitar, por cualquier medio admitido en derecho, el examen de esla
documentacion en el domicilio social o a la entrega o envio gratuito de un ejemplar de los documentos (art.
39.2 de la LMESM). La redaccion del art. 39 se ha visto alterada por la_Ley 1/2012, de 22 de junio, de
simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedad de
capital, en cuanto a la entrega y envio gratuito de la documentacion a que hacemos referencia, podriamos
plantearnos la validez del recurso a medios electinicos, tales como un e-mail o el enlace a los mismos insertos
en un espacio de almacenamiento. En nuestra apinion y siempre que los socios hubiesen aceptado dichos
sistemas, no habria inconveniente para Ia remision, por estos medios, de los documentos relativos al proyecto
de cesion global (art. 10.ter TRLSC).
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b . Contenido minimo del proyecto

£l art. 85 tiene como objetivo establecer un contenido informativo minimo refativo a la operacion en

marcha, eslo no impide que puedan ser afiadidos otros contenidos que resulten de intergs, segun los
administradores.

1) Datos identificativos de las partes de la cesion .. los datos que identifiquen a la sociedad
cedente y al cesionario o cesionarios. En concreto el art. 85.1.1° hace referencia a la denominacion, tipo social
y domicilio de la sociedad (cedente) y los datos de identificacion del cesionario o, en caso de fratarse de una
cesion global plural, de los cesionarios. Apropiado es que la informacién que se facilite del cesionario o los
cesionarios sea lo méds completa posible. Para ello podriamos tomar como referencia el art. 38 del RRM en el
que se especifican los datos refevantes para constatar la identidad de una persona, maxime cuando a la postre
la operacion deberd ser inscrita en el Registro Mercantil (para personas fisicas: nombre y apellidos, estado civi,
referencia a la edad, nacionalidad si es extranjera, domicilio, ndmero de identificacion fiscal; para personas

Jjuridicas: razon social o denominacion, datos registrales, nacionalidad si fuese extranjera, domicilio, ntmero de
identificacion fiscal).

2) Fecha a partir de Ia cual Ia cesidn tendrd efectos contables de acuerdo con lo
dispuesto en el Plan General de Contabilidad. £sta fecha determina los efectos conlables de la operacion,
es decir, el momento en el que, €l cesionario o cesionarios, comenzaran a contabilizar el patrimonio adquitido ,
por su parte, la sociedad cedente contabilizard, en su caso, la contraprestacion percibida. Nuestro Derecho
reconoce que la fecha de eficacia contable de la cesion puede ser distinta a la fecha de la eficacia mercantil o
«sustantiva» de la misma, como sucede en la fusion y escision; de ello puede deducirse que los efectos
contables podrdn anticiparse a los de la operacion en cuestion, si bien quedan subordinados o condicionados a

que la cesidn global se inscriba en el Registro Mercantil. No obstante, esta fecha queda supeditada a lo
dispuesto en el Plan General Contable.

Salvo acuerdo de las partes anterior al otorgamiento de la escritura publica de cesidn global, no existe
ningtin momento anterior en el que pueda constatarse, de forma fehaciente, la foma de control por parte del

cesionario o cesionarios, lo cual podria reducir las posibilidades en relacién con la mencion del proyeclo que
estamos analizando. '

3) Informacion sobre la valoracion del activo y pasivo, designacion y, en su caso, el
reparito preciso de los elementos del activo y del pasivo que han de transmitirse.

Por lo que se refiere a la valoracion del activo sivo, el legislador no establece legalmente _ningun.
ctiterio conforme al cual se pueda juzgar la correccion de fa misma, no exige balance alguno que se lome de.
referencia para la transaccion, ni ningun ofro documento_relacionado con este aspecto de la operacidn. £/
silencio legal sobre este aspecto ha de entenderse como el deseo del legislador de dejar margen a las parfes
para negociar este aspecto de la cesion y llegar a un acuerdo utilizando los criterios que crean mds apropiados
seguin las circunstancias, los cuales deberan ser explicados de forma delallada por los administradores en su
informe y en la documentacion contable y mercantil que habrén de poner a disposicion de los socios.

Ello no presupone la inexistencia, de criterios de valoracion de la operacion, estos criterios deberan
existir y ser recogidos, explicados y justificados adecuadamente en ltodos los documentos que lienen que ser
puestos a disposicion de los socios fart. 39 de la LMESM).

Junito a la informacion sobre la valoracion del activo y pasivo, el art. 85.1.3" de la LMESM, establece
que el provecto de cesion deberd «designar y, en su caso, repartir los elementos que constituyen el activo y
pasivo a transmitir a cada cesionario.

4) La contraprestacion. £/ art. 85.1.4° de la LMESM establece que el proyecto de cesion deberd
mencionar la contraprestacion que hayan de recibir la sociedad o los socios a cambio del patrimonio
fransmitido, y los criterios usados para su reparto cuando los receptores de la misma sean los socios. En este
punto serd necesario diferenciar distintos supuestos en atencidn a quién recibe la contraprestacion. En el
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supuesto que la contraprestacion la reciba integramente la socledad bastar con que el proyecto de cesion
recoja a cantidad y naturaleza de la contraprestacion que la socledad cedente esti dispuesta a aceplar a
cambio de la cesion de su patrimonio. En el caso en el que la contraprestacion /3 reciban, total y directamente
los socios, entendemos que no es necesario Mas que establecer la cantidad y naturaleza de los bienes, ya que
en dicho caso se establece legalmente la exigencia de respetar las normas aplicables a la cuota de liquidacion
en el art. 81.2 in fine de la LMESM, sin que exista la opcion de elegir otro criterio de reparto. Y por ultimo, si la
contraprestacion percibida se reparte entre la sociedad y fos socios al no ser un supuesto legalmente previsio,

sino unanimemente aceptado por nuestra doctrina, no se prevé el criterio al que deberd someterse el reparto de
la contraprestacion.

5) Las consecuencias de la cesidn global sobre el empleo. En esla mencion del proyecto
deberd ponerse de manifiesto si a consecuencla de la cesion global se prevé la adopcion de medidas que
puedan hacer variar las condiciones laborales de los trabajadores de la sociedad cedente.

¢ . El depdsito del proyecto

El art 85.2 de 12 LMESM exige a los administradores que una vez redactado y suscrifo el proyecio de
ces ¢, depositen un ejemplar en el Registro Mercantil. La difusicn del proyecto es relevante para la realizacion
de = cesion global y, especialmente, para el correcto funcionamiento de los mecanismos de proteccion de los
act -.dores y también de los socios. Aun cuando tras la reforma de la LMESM mediante Ley 1/2012 de 22 de
Junic.de simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de
sociedades de capital, no se haya alterado formalmente la redaccion de ningun articulo que integra el régimen
legal de la cesion global, entendamos que esla operacion también se beneficia de la simplificacion de las
obligaciones y documentacion de fusfones y escisiones, que otorga mayor protagonismo a Brmulas mds
novedosas, ripidas y accesibles y menos costosas de publicidad, como es la insercion en la pagina web
corporativa del prayecto.

No obstante, la LMESM introduce un supuesto en el que /a publicidad del proyecto por uno de fos
cauces establecidos en el art. 32 no se produce. Se lrata del supuesto en el que el acuerdo de cesfon se adopla
en junta universal por acuerdo undnime, conforme al art. 42, aplicable a la cesicn por remision a los requisftos
para la adopcion del acuerdo de fusion ex art 871 de esta Ley. En tal circunstancia y habida cuenta /a
importancia que, por regla general, tiene este hecho en la legitimacion de los acreedores para efercer su
derecho de oposicion, el art. 44.2 de /a Ley, salva esta cuestion posponiendo, a la publicacion o comunicacion
del acuerdo a los acreedores, la legitimacion de este colectivo para oponerse a la operacion, lsniendo como
resultado, el aumento de su ndmero.

d. Informe y demds documentacion sobre la cesion

El informe de los administradores sobre la cesion global de activo y pasivo, €s concebido como un
documento de caricter interno en el que deberdn explicarse y Justificarse detalladamente todos los aspectos
juridicos y econdmicos de la operacion y las repercusiones que tende en los distintos intereses implicados
(socios, acreedores, trabajadores) debesin igualmente delallar los aspectos contractuales que no se exigen que
consten en el proyecto pero que finalmente se ponasn de manifiesto en la escritura de cesion que firmarén,
con el cesionario o cesionarios, llegado el momento. Por lo que consideramos que fendrd que incluir una
exhaustiva motivacion de los criterios de valoracion del patrimonio a ceder y de su adecuacion con la
contraprestacion esperada a cambio, acordes con Jos documentos contables y mercantiles que sefmn puestos
también a su disposicion, aunque no de forma exclusiva ya que también tendrén acceso a dichos documentos

los obligacionistas, titulares de derechos especiales y los representantes de los trabajadores (art. 39 de fa
LMESM).

En cualquier caso, el socio se encuentra amparado por el derecho de informacion, derecho conforme
al cual los socios pueden exigir los datos, no facilitados o insuficientemente aclarados, que les resulfen
necesarios para fomar una decision acerca de la cesion global propuesta que deberd formarse y expresarse ef
Ia fase siguients de realizacion de la cesion global (art. 196 y 197 del TRLSC).
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Junto con la exigencia de la redaccion del proyeclo y la elaboracion del correspondiente informe de
ceslon global, los administradores de la sociedad cedente deberdn preparar la documentacion contable y

mercantl, conforme al art. 39 de la LMESM, que garantiza una correcta informacion sobre la cesfon a los
colectivos a los que se dirige.

Sin embargo, 1a aplicacion del art 39 a la cesion global exige un ajuste, ya que la relacion de
documentos que este precepto establece es propia de una fusion, de modo que deberdn excluirse algunos de
los documentos que no resulfen exigibles a la cesion. En este sentido, deberd ponerse a disposicion de los
distintos colectivos antes menclonados: 1) el proyecto de cesion global, 2) el informe de los administradores, 3)
las cuentas anuales e informe de gestion de los Uftimos tres arios, el balance cuando sea distinito al ulfimo
baiance aprobado (con informe del auditor de cuentas, en su caso) y 4) la identidad de los administradores de
la sociedad cedente y, en su caso, la de los representantes legales del cesionario o cesionarios. Por lo que se
excluye, ¢ informe de los expertos independientes, el balance de cesion, y foda la documentacion eslatutaria
que en caso de fusion es necesaria (art. 39.1.6°.7°.8° de la LMESM).

3. Fase de formacion de Ia voluntad de las partes de Ia cesion global

La correcta formacion de la voluntad de las partes en relacion con cualquier negocio es esencial para
su perfeccionamiento y para la validez del mismo.

a. En Ia sociedad cedente: la adopcion del acuerdo de cesion y su publicidad

El iégimen legal de la cesion global no establece requisifos propios para la adopcion de este acuerdo
social, por lo que tras adjudicar la competencia para la loma de esla decision a la junia general, 705 remite a
cumplimiento de los requisitos para la adopcion del acuerdo de fusion, ex art. 87.1 de la LMESM. Concluyendo

esle preceplo estableciendo las exigencias legales de publicidad que deberin cumplirse de ser el acuerdo
favorable a la realizacion de la operacion.

En este contexio, la adopcion del acuerdo de cesion global en una sociedad de capital estaid sometida,
por un lado, a los requisitos especificos establecidos en el régimen de la fusion, en todo lo referente a exigencias
para su adopcion (plazos para celebracion de la junta, plazos para la publicaclon de la convocatoria,
informacion que debers ponerse a disposicion de los distintos colectivos) y, también, a los requisitos y
formalidades propios para la aprobacion de este tipo de acuerdos en consonancia con al régimen de la sociedad
cedente (art. 40.1 de la LMESM). Por ello, en este andlisis hay que entrarse en la aplicacion de l:s normas del
TRLSC y su coordinacion con las exigencias de la LMESM.

Sin embargo, no serd aplicable, el art. 41 de la LMESM por fratar supuestos especificos de fusion que
no son extrapolables a la cesion, ni el art. 43 sobre publicidad del acuerdo por haber desarrolia:fo el legislador
regias concretas en sede de la cesion global al respecto (art. 87.2) aunque sea précticamente uria reproduccion
del art. 43 adaptado a los rasgos propios que esla operacion presenta.

Los administradores deberdn convocar la junta general para que decida sobre la propuesta de cesion,
esto nos lleva a que la no convocatoria de la junta solo podria verse justificada por la concurrencia de
circunstancias excepcionales, ya que de otro modo la sociedad cedente podria incurrir en responsabilidad
precontractual por abandono intempestivo de la negociacion contrario a las exigencias de la buena fe. El
acuerdo de cesion global de activo y pasivo también puede ser adoptado en junta universal, en la misma forra
que se establece para la fusion en el art. 42 de la LMESM, en este supuesto, como sabemos, no serd necesario
que los administradores convoquen formalmente a los socios.

Adopcion del acuerdo de cesion

Con relacion a la forma en la que habrg de ser convocada /a jurita general los preceplos de la LMESM
solo se refieren, tangencial y genéricamente, a la publicacion o comunicacion individual de la convocatoria (art.
32.3 art. 39.1 y art. 40.2) sin precisar como deberd realizarse, lo que nos lleva a la aplicacion del art.173 del
TRLSC. La convocatoria de Iz junta se realizard mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad y
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cuando la sociedad no tuviera pagina web o no estuviera legalmente creads, en el BORME y en uno de los
diarios de mayor circulacion en la provincia del domicilio de la sociedad, salvo que los estatutos establezcan
especificamente que la convocatoria sé realice mediante cualquier procedimiento de comunicacion, individual y
escrito que garantice la recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efeclo o en e/
que conste en la documentacion de /a.spcledad. ~

La Ley 1/2012 artade el art-11 quater al TRLSC, conforme al cual, las comunicaciones por medios
electronicos entre la sociedad y el socio, incluida la remision de documentos e informacion solo podid realizarse
si el sacio lo hubiera acepltado exprésamente. En caso de socios que residan en el extranjero, los estatutos
podrdn prever que solo serdn individualmente convocados si hubieran designado un lugar del territorio nacional
para nolificaciones (art. 173.2 in fine del TRLSC). También se contempla la posibilidad de establecer
mecanismos adicionales de publicidad a los previstos en la Ley e imponer a la sociedad la gestion telemdtica de

un sistema de alerta a los socios de los anuncios de convocatoria insertados en la web de la sociedad (art.
173.3 in fine de! TRLSC).

£l anuncio de la convocatoria debersn contener tanto las menciones que, en circunstancias ordinarias
la ley exige, para lo que deberemos eslar a lo establecido al respecto en e TRLSC, como las mencfones
especificas que corternpla la LMESM. Por eflo, y en lo relativo a las menciones impuestas por. el TRLSC, deberd
canstar en el anuncio: el nombre de la sociedad, fecha y hora de la reunion, orden del dia en el que figurard los
asuntos a tratar y el cargo de la persona o personas que realice la corvocatoria (art. 174 del TRLSC), si fuera
necesario se establecers el lugar de celebracion (art. 175 del TRLSC), y de tratarse de una sociedad andnima
podis hacerse constar en el mismo anuncio las circunstancias de la primera y segunda convocatoria (art. 177
del TRLSC). Por otro lado, el anuncio también deberd contener las menciones del art._40.2 de la LMESM, en
conicreto, deberd recoger: las menciones minimas del prayecto de cesion, la fecha de insercion de los
documentos que, de conformidad al art. 39 de la LMESM, los administradores deberdn poner a disposicion de
los distintos colectivos en la pagina web de la sociedad o, si no tuviera pagina web se har constar en el anuncio
el derecho que corresponde a todos los socios, obligacionistas, titulares de derechos especiales y
representantes de los trabajadores a examinar en el domicilio social copia de esos documentos o el envio
gratuitos de los mismos. Una vez publicado o comunicado el anuncio debe mediar al menos un mes desde esla
fecha a la prevista para la celebracion de la junta (art. 40.2 de la LMESM). En el supuesto en él que el anuncio
se realice mediante comunicacion individual a cada socio, el plazo previsto en la LMESM se compularg a partir
de la fecha en que se hubiera remitido el ultimo de ellos (art. 176.2). Este plazo ser aplicable tanto a la
sociedad andnima cormo a la de responsabilidad fimitada.

Para la adopcion del acuerdo de cesion global , en caso de ser fa cedente una sociedad de
responsabilidad limitada , el TRLSC exige una mayoria reforzada. Esta mayorfa, salvo que eslatutariamente se
exja otra cosa (art. 200.1 del TRLSC), requerird el voto favorable de, al menos, dos fercios de los volos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social f{art. 199.b del TRLSC), pudiendo
exigirse también el volo favorable de un determinado numero de socios fart. 200.2 del TRLSC).

Ante /a posibilidad de que los estatutos prevean mayorias superiores a las legalmente establecidas, nos
hace pensar en dos posibilidades con las que nos podemos encontrar tras /a entrada en vigor de la LMESM.
Que los estatutos sociales, anteriores a esta Ley, en los que se recaja de forma genérica una elevacion del
quorum y mayorias reforzadas dirigidos a cualquier modificacion estructural; o que se haya particularizado este
aspecto en cada operacion: transformacion, fusion y escision sin mencionar a la cesion global. Si no se han
adaptado los estatutos a las nuevas circunstancias de la LMESM podrd interpretarse, en el primer caso, que la
cesion global queda incluida dentro del conceplo de maodificacion estructural contenido en los estatutos, que al
no haber sido modificados asumen el nuevo elenco de operaciones que, tras la LMESM, se entienden como
tipicas entre las cuales se encuentra la cesion global. En el segundo supuesto, en el que los estatulos se
refieren a cada operacion en particular no cabe pensar que pueda aplicarse direclamente la elevacion de dichas
mayorfas y, en su caso, del quorum a otras operaciones distintas de las alll expresadas, por lo que la cesion
global quedaria fuera de la prevision estatularia, debiendo aplicarse las normas del TRLSC en fanto no se
modifiguen los estatutos.
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La existencia de un acuerdo social sobre el proyecto no implica que la cesion deba irremediablernente
celebrarse, ya que este acuerdo podid ser revocado en tanto no concurran las voluntades de ambas partes del
negocio ~la de la sociedad cededgé,fj/ la del cesionario o cesionarios—, es decit, es posible que la sociedad
revoque (mediante otro acuerdoj su decision iniclal mientras no se haya perfeccionado la cesion global. Todo
ello, sin perjuicio de posibles indemnizaciones por incumplimiento de los pactos preliminates o por las
expeclativas frustradas que pueda}iiéclamar el adquirente, salvo que se hubiera pactado entre cedente y
cesionario alguna cléusula de libre desvinculacion hasta el tftimo momento.

Por otro lado, hay que lener en cuenta que el acuerdo de cesidn adoplado podria ser impugnado
conforme a las reglas generales de impugnacion de acuerdos soclales ex arts. 204 a 208 del TRLSC, pero dicha

impugnacion del acuerdo antes de la inscripcion de la cesion global por si sola no suspende ni paraliza la
efecucion de la modificacion estructural,

Publicidad del acuerdo

Tras la aprobacion del acuerdo de cesion global serd necesario darle publicidad. El art. 87.2 de la
LMESM exige que el acuerdo de cesion se publique en el BORME y en un diario de gran circulacion en la
provincia def domicilio social. En lo referente al contenido del anuncio, que deberdn incluirse obligatoriamente
Junto a la resefia del acuerdo aprobado, a saber: la identidad del cesionario o cesionarios; el derecho que asiste
a los socios y acreedores de obtener el texto Integro del acuerdo adoptado y el derecho de oposicidn que
corresponde a los acreedores tanfo del cedente como del cesionario.

Por su parte, el segundo pérrafo del art. 87.2 de la LMESM establece una excepcion a la doble
publicidad del acuerdo, conforme a la cual no serd necesaria la publicacion del acuerdo cuando se dé a conacer
a todos los sacios y acreedores —eslos ultimos, tanto de la sociedad cedente corno del cesionario o cesionarios—
mediante comunicacion, individual y escrita, por un procedimiento que asegure la recepcion del acuerdo en el
dormicitio que figure en la documentacion de la sociedad. En tal caso serd importante asegurar la prueba del
envio, ya que la fecha de envio de la comunicacion al iltimo de ellos (socios y acreedores) es la que se toma
como referencia a los efectos de célculo del plazo de oposicion (art. 88.1 de la LMESM). Si se prewén quejas o
impugnaciones, serd mejor optar por las dos publicaciones. Lo que pretende el legislador con esta excepcion es
abaratar los costes que conllevan las publicaciones del anuncio y que, por razones obvias, solo serd

recomendable en sociedades con pocos socios y acreedores, ya que de otro modo la posible omision de alguna
cornunicacion podria complicar la operacion.

Cumplido el trémite societario de dar a conocer a los socios de la sociedad cedente y a los acreedores
que pudieran verse afectados por la operacion (los de la sociedad cedente y los del cesionario o cesionarios), e/
acuerdo de cesion global de activo y pasivo aprobado en la junta general, la cesion global queda pendiente de

que lranscurra el plazo de tiempo establecido en la Ley para el efercicio del derecho de oposicion de los
acreedores (art. 88.1 de la LMESH).

El perfeccionamiento del contrato de cesidn global

La especialidad que presenta fa cesion global de activo y pasivo, como negocio celebrado entre
cedente y cesionario, no radica en la posibilidad de transferir un patrimonio empresarial a cambio de una
contraprestacion, sino en los efectos que alcanzar si se realiza cumpliendo las previsiones de la LMESM. FPor
ello, lo determinante en estos supuestos se encuentra, ademads de en el contenido del contrato de transmision
patrimonial, en el compromiso de las partes de ejecular dicho acuerdo patrimonial conforme a los requisitos y
formalidades legales exigidos para modificar, de forma sustancial, la estructura patrimonial de la sociedad
cedente y lograr los efectos sucesorios que se reconocen expresamente a esta operacion societaria en la Ley.

En esta compleja operacion en la que se entremezclan los aspectos contractuales con los societarios,
resulfta importante para su desarrollo y conclusion determinar a partir de qué momento debemos entender que

las partes quedan vinculadas y obligadas a cumplir las formalidades especificas exigidas legalmente para que la
cesion alcance los efectos previstos en la LMESM.
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El art 89 de la LMESM exige que la cesion global de activo y pasivo se haga constar en escritura
publica otorgada por armbas partes del negocio. De ello podemos inferir el cardcter formal del negocio
celebrado, acorde con el contenido complejo de la empresa que se transmite, la necesidad de garantizar la
seguridad en el trifico jurfdico y la lrascendencia del objeto del contrato.

Cierto es que esta Unica referencia legal unida a una interpretacion literal de dicho preceplo, ha levado
a algun autor a considerar que el contrato de cesion global no es solo un contrato formal sino que ademds es
un contrato ad solemnitatem, que necesita de esta formalidad para su perfeccionamiento. Pero de conformidad

al art 89.2 de la LMESM, no depende del atorgamiento de la escritura sino de su inscripcion en el Registro
Mercantil.

Partiendo de la no regulacion de las actuaciones del cesionario en la LMESM, y del reconocimiento
implicito en el Bgimen legal de la cesion global de un contrato entre cedente y ceslonario, todo parece apuntar
que para su existencia solo es necesario que se den los presupuestos del art. 1254 del Codigo civil. Estos
podrian concurrir incluso ahles de que la aperacion se escriture, siempre que las partes consientan en obligarse
a realizar fa transmision y adquisicion del patrimonio de la sociedad cedente conforme al procedimiento
astablecido en la LMESM, y concurran los requisitos exigidos para la validez de los contratos (art. 1261 del
Cddigo civil). Tras lo cual, si fuera necesario, las partes podrin compelerse para otorgar la escritura pliblica que
exige el art. 89.1 de la LMESM (art. 1279 del Cddigo civil.

Sin embargo, en la cesion global de activo y pasivo las partes ademds de pretender la transmision de
un patrimonio empresarial por un precio pretenden, como sefialamos con anterioridad, un efecto sucesorio que
se logrars exclusivamente tras la inscripcion de la escritura publica de cesion global en el Registro Mercantil de
la sociedad cedente, una vez concluido el procedimiento societario.

Desde ahi, son posibles varias situaciones que pasamos a analizar para determinar el grado de
vinculacion inter partes que se alcanzaria dependiendo del momento en que se produce el acuerdo en relacion
con el procedimiento societario regulado en la LMESM, las cuales dependerdn del comportamiento ael
cesionario y del (;edente durante el tiempo que dure la tramitacion de la operacion.

1) Supuesto en_el que el cesionario_se hublera_mantenido_pasivo_durante el tiempo que dura el
procedimiento_societario llevado a_cabo por la sociedad cedente, hasta que las partes manifiestan su
compromiso, por primera y Unica vez, al oforgar la escritura publica ex art. 89.1 de la LMESM, naciendo en
dicho momento el vinculo contractual entre los oforgantes. En estas circunstancias el acuerdo societario de la
sociedad cedente aprobando la operacion no puede considerarse una expresicn de su consentimiento sino /a
formacion de su voluntad (en principio, sin valor contractual al ser un acto eslrictarmente societario). £n este
supuesto, una vez oforgada la escritura publica, el consentimiento manifestado en ella no podrd ser revocado
unilateralmente. Sin embargo, hasta entonces no se habrn generado obligaciones mas alld los compromisos

adquirtidos durante la fase previa de la negociacion sujetos -como ya vimos— a una responsabilidad
precontractual.

2) Si partimos de que los contratos vinculan a las partes desde el momento en que retinen todos los
requisitos para su validez (art. 1261 del Codigo civil) atin cuando deba otorgarse escritura puiblica, como sucede
en la cesion global (art. 1279 del Codigo civil, es posible imaginar una participacion mds activa de las partes
que la deducible de la diccion legal de la LMESM. En este contexto, las partes pueden considerar conveniente
incrementar el nivel de compromiso adquirido en la fase previa de negociaciones, en la medida que dichos
compromisos sean compatibles con esta Ley. En estos casos, creemos que la suscripeion de compromisos de
contenido contractual no ponen en peligro ni la validez y ni eficacia de la cesion global acordada, ni antes ni tras
su inscripcion en el Registro Mercantil, ya que la LMESM no los impide ni prohibe. En estos supuestos la
necesidad de implicarse mas en la operacion de forma valuniaria, antes de lo legalmente previsto, se justifica
en la falta de regulacion de este aspecto de la cesion global en la LMESM, sin fo cual no seria posible, ni
siquiera via interpretacion de las normas —Coimo ocurre en fa fusion—-, deducir fa existencia de una cesion global
vinculante para los que son parte en ella.
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3) También se podria contemplar un momento intermedio para el perfeccionamiento de la cesion
global, situado entre fa fase previa/preparatoria y el momento de otorgamiento de la escritura publica de cesion
global. En este caso evitariamos que se generasen obligaciones contractuales antes de fener plenamente
negociada la operacion y que su contenido esE bien delimitado en una fase mds avanzada del procedimiento.
Asi las cosas, una vez formada la voluntad de las partes, solo habrin de poner de manifiesto su consentimiento
para perfeccionar la cesion global sin tener que esperar al otorgamiento de la escritura de cesion. En este
sentido, hemos podido observar en la prctica como tras ser aprobado el acuerdo por la sociedad cedente, la
cesion global es aceptada expresamente por el cesionario o cesionarios, de este modo se fija el consentimiento
contractual de realizar la cesion global, y las partes quedarian obligadas a cumplir las dffimas formalidades

necesarias para garantizar la plena eficacia de la operacion conforme a la LMESM, sin que puedan
desvincularse unilateralmente.

Asi consta, por efemplo, en el anuncio de cesion global de activo y pasivo realizado entre GRUPO JE/I/{A
INVERSIONES INDUSTRIALES, S.A. (sociedad cedente) y ILIGORA INVERSION, S.L., IRIZAR, S. COOR, y JESUS

MARIA AGUIRRE, S.A. (sociedades cesionarias), publicado en el BORME num. 50, del lunes 14 de marzo de
2011, pag. 6583.

Por tanto la escritura publica no constituye un elemento imprescindible para la existencia del vinculo
‘ontractual entre cedente y cesionario. De hecho ésta ni siquiera tiene como efecto el de producir Ia
ransmision mediante sucesion universal de los derechos, bienes y obligaciones que integran el

patrimonio cedido, que prevé el art. 81.1 de la LMESM. Este efecto patrimonial propio de esta
operacion se logrard con Ia inscripcion de Ia operacion en el Registro mercantil, ex art. 89.2 de
la LMESM, siendo preciso para ello I3 escritura piblica de cesion global.

Como considera parte de nuestra doctrina, la exigencia de que las modificaciones estructurales
consten en escritura publica, debe ser interpretada conforme al principio registral de titulacion publica que rige,
conforme al art. 18.1 del Codigo de comercio y art. 5 del RRM. Ello permite considerar que el contrato de
cesion global existe desde que tiene todos los elementos necesarios para su validez (art. 1261 del Codigo civil)
aunque no se haya otorgado la escritura ptblica, siendo el cumplimiento de la forma, exigida legalmente,
salvable con la aplicacion de las normas que regulan los contratos (art. 1279 del Codigo civil) para que la
operacion alcance plena eficacia tras su inscripcion en el Registro Mercantil art. 89.2 de la LMESM).

Ejecucion del contrato de cesion global, Formalidades escriturarias y registrales

Es necesario el cumplimiento de este doble requisito para que la cesidn global de activo y pasivo, tras
su inscripcion en el Registro Mercantil, produzca sus singulares efectos en orden patrimonial y, en su
caso, societario en relacion con Ia sociedad cedente, por Jo tanto tiene cardcter cons litutivo.

La inscripcién en estos casos, no puede considerase un elemento negocial, sino la ej3cucion de un
contrato ya perfecto, en tanto que la cesion cuenta con todos los elementos necesarios para :u validez fart.
1261 del Codigo civil) con anterioridad a su inscripcion, alcanzando con ella los efectos que se écordaron en el
mismo. De este modo, nuestro legislador, de nuevo afendiendo a unas Directivas europess que no son
directamente aplicables a la cesion global, determina Ia fecha en la que este negocio, ya

perfeccionado, surte efecto tras el pertinente control preventivo que, en nuestro pais, realiza el
Registrador mercantil,

La eficacia a la que en cada caso se refiere la LMESM y que se deriva de la inscripcion de una
modificacion estructural regulada en dicho texto legal, se refiere a los efectos que le son propios atendiendo a
su naturaleza, es decir, a aquellos que tienen lugar [pse iure y que, en el caso de la cesion global, se traducen
en una transmisién patrimonial por sucesion universal y, en el smbito interno de la sociedad
cedente, en su caso, en su extincion. £l primer efecto conslituye el objeto mismo del contrato de cesion y
defermina e/ momento a partir del cual el cesionario o cesionarios adquieren los derechos, asumen las
obligaciones y se subrogan a las relaciones juridicas de la sociedad cedente. El segundo. se derivaria del
acuerdo alcanzado en el seno de la sociedad transmitente en refacion con la coniraprestacion a percibir del
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cesionario a cambio del patrimonio recibido (destinatario de la contraprestacion y condiciones de distribucion de
{a mismay.

Aunque la inscripcion en el Registro Mercantil de la cesion global condicione la eficacia juridica de la
operacion, en olros ambiftos -una vez inscrita la operacion— los efecfos podr@n ltener una fecha distinta a
aquella, anterior o posterior a la de la inscripcion en el Registro Mercantil; as/ ocurre con 1a eficacia contable (la
que determina ef registro contable de la transmision patrimonial) que serd la fecha establecida a tal efecto en el
proyecto de cesion global de activo y pasivo (art. 85.1.2° de la LMESM); la efectividad fiscal sometida a Derecho
tributario; la eficacia interna que, atendiendo a lo analizado anteriormente, deber@ establecerse en el momento
en el que se entienda perfeccionado el contralo y que no necesariamente coincidi@ con la eficacia probatoria
que procura la escritura publica de la cesion como documento inscribible v, también, en su caso, la eficacia del
cambio de titular ocasionado por la cesion global en aquellos bienes o derechos inscribibles y cuya oponibilidad

a terceros quedaria sujeta a las reglas que rigen los respectivos registros (de la Propiedad, de Marcas, de
Patentes...] a los que estdn sometidos.

En lo referente al efecto societario, la LMESM brinda a la sociedad cedente la oportunidad de
ubiizar la transmision patrimonial para extinguirse, lo cual dependerd directamente del contenido del acuerdo
acootado por la junta de socios de esta sociedad. En concreto, dicho efecto se vincula a la atribucicn y reparto
de .3 contraprestacion acordado. Si conforme a dicho acuerdo social, resulta que la misma la recibirdn fotal y
die --amente los socios, Ia socledad se extinguirg, ex art. 81.2 de la LMESM, y serd la inscripcion de la escritura
putuca de cesion global la que propicie también este efecto societario, procediendo el Registrador a cancelar,
en eslos supuestos, los asientos registrales de la sociedad cedente (art. 89.2 de la LMESM), sin que para ello
sea necesario presentar escritura publica de extincion de la sociedad cedente, como seria oportuno de olro
mode de conformidad con el art. 247 del RRM. Actualmente, el efecto patrimonial no depende del societario,
en la medida que tras la entrada en vigor de la LMESM, una sociedad que transmita su patrimonio mediante
cesion global de su activo y pasivo, realizada de conformidad con las previsiones de esta Ley tiene la opcion de
continuar en activo con la contraprestacion recibida o de extinguirse.

Por otro lado, es necesario precisar que la eficacia de la inscripcion descrita, a la que se refiere la
LMESM, no altera la oponibifidad de los actos inscribibles que deben ser comunicados al Registro Mercantil y
publicados en el BORME, conforme al art. 21 del Codigo de comercio y art. 9 del RRM. Preceptos lgualmente
aplicables a estas operaciones en e plano externo, por lo que las modificaciones estructurales no sern
oponibles frente a terceros de buena fe, hasta su publicacion en el BORME, tal como previenen /0s preceplos
antes citados, quedando a salvo los efeclos propios de su inscripcion y que se derivan d? la LMESM
(transmision patrimonial por sucesion universal y, en su caso, extincion de la sociedad cedete). En este
sentido, con refacion a la cesion global de activo y pasivo debe entenderse aplicable por analogia «/ art. 388 del
RRM, en tanto no se produzca la reforma de este texto regiamentario. Conforme a este prece,to, los datos
relativos a la cesion global deberin ser comunicados al Registro Mercantil Central por el Registrador mercantil
territorial del domicilio de la sociedad cedente, y publicados en la Seccion | (Empresarios) en el apartado de
actos inscritos (art. 420 del RRM).

El procedimiento registral que deberd seguirse para la inscripcion de la cesion global se tendid que
llevar a cabo en el Registro Mercantil del domicilio de la sociedad cedente, no siendo inscribible esta operacion
en el Registro Mercantil de/ domicilio de/ cesionario, en caso de ser este un sujeto insctito en este Regisiro, ya
porque deba estarlo de forma obligatoria o facultativa (arts. 16 y 19 del Codigo de comercio y art. 81 del RRM),
tal como se deduce de la redaccion del art. 89.2 de la LMESM.

Al no establecerse en la LMESM el plazo en el que deberd solictiarse la inscripcion de la cesion global
de activo y pasivo, serd de aplicacion del art. 19.2 del Codigo de comercio y el art. 83 del RRM. Por ello habrd
de considerarse que la_inscripcion de la_cesion global deberd_solicitarse dentro_del _mes_siguiente al_
otorgamiento_de_los _documentos necesarios para_la_prictica de la_misma, en nuestro_caso, desde el_
oforgamiento de fa escrifura de cesion global de activo y pasivo. De todos modos, hay que tener presente que la
solicitud tardia de la inscripcion no impedid que se realice aunque, de tal retraso, puedan derivarse
responsabilidades por los dafios de aquellos que debieron procuraria en el plazo establecido.
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Formalidades de escrituras piiblicas y registrales.

Al no haberse reformadp: las normas del RMM provoca que la cesion global, mantenga
reglamentariamente el tratamiento de operacion de liquidacion que ostentaba con anterioridad a la LMESM. Es
por ello que el contenido minimo dé la escritura publica, que se recoge en el actual art. 246 del RRM, resufta
insuficiente. La doctrina apunta,,;wdé{f}tbrma mayoritaria, que la solucion al problema se encuentra en /a
aplicacion analogica, arts. 227 {fusion} y 235 (escision), segun el caso.

Es por ello que la escritura de cesion global de activo y pasivo deberd contener, ademds de las
menciones generales relativas a los datos que identifiquen a la sociedad cedente y al cesionario o cesionarios
{denominacion, tipo social, domicilio, datos de inscripcion en el Registro Mercantil, CIF); la manifestacion de los
administradores de la sociedad cedente de haber curnplido las exigencias de informacion conforme al art. 39 de
la LMESM, poniendo el proyecto de cesion y el informe de los administradores a disposicion de los socios,
obligacionistas, titulares de derechos especial y representantes de los trabajadores. Esta manifestacion, deberd
referirse solo a la informacion facilitada a los representantes de los trabajadores, cuando el acuerdo de cesion
sea adoptado conforme al art. 42 de la LMESM ya que, en tal caso, los derechos de informacion de este
colectivo no se ven restringidos por ef hecho de que la cesion se apruebe por unanimidad en jurita universal
(art. 42.2 de la LMESM). También debers recogerse en la escritura, la declaracion de los oforgantes de
inexistencia de oposicion por parte de sus acreedores fincluidos los obligacionistas de la sociedad cedente, ex
art. 44 de la LMESM) ejercida en el plazo legalmente establecido para ello; o, en su caso, la identidad de

quienes se hubiesen opuesto, el importe del crédito y las garantias que han sido presentadas por la sociedad
cedente o por el cesionario.

Por otro lado, la escrifura de cesion global deberd recoger la fecha de publicacion en e/ BORME del
hecho de la insercion del provecto en la pagina web de la sociedad cedente o de la publicacion del depdsito def
proyecto, asi como las fechas de publicacion en el BORME del acuerdo de cesion global o la fecha en la que se
realizo el ultimo envio de comunicacion del acuerdo.

lgualmente, deberd recoger el acuerdo adoptado por la sociedad cedente tal como establece el art.
89.1 in fine de fa LMESM. Y en su caso, deber4 expresar si Ia cesion global produce o no la extincidn

de la sociedad cedente (art. 235.1 del RRM), aunque ello pueda deducirse del contenido del
acuerdo social,

Todas eslas menciones se refieren al cumplimiento del procedimiento societario que impone la
LMESM, pero en esta normativa no se da protagonismo a la parte confractual que subyace lras esta operacion,
por ello, al confenido de la escritura seflalado, habri que afiadirle fodas las estipulaciones que las partes
olorgantes estimen oportunas con relacin al negocio de cesion que han pactado.

Puede ser necesario que comparezcan en la escrifura, aun sin ser parte del negocio propiamente
dicho, los socios de la sociedad cedente en determinados supuestos , asi ocurre por ejemplo, cuando sean
perceplores de fodo o parte de la conlraprestacion, y especialmente en aquellos supuestos en los que reciban
bienes que deban ser inscrifos en el Registro de la Propiedad o cuando el pago del precio se aplace.

Para que la escritura de cesion global pueda inscribirse en el Registro Mercantil, serd necesario que se
incorpore o acomparie~por aplicacion analogica del art. 230.1 del RRM- los siguientes documentos: los
ejemplares de los diarios en los que se hubiera publicado la convocatoria de la junta y el acuerdo de cesion;
también debers acompafarse del informe de los adminisiradores de la sociedad cedente en el que explique y
Justifiquen el proyecto de cesidn. No serd necesatio, sin embargo, incluir en esta documentacion el proyecto de
cesion global si fue depositado en el Registro Mercantil, aunque s deberd ser aportado si fue publicado
telemdticamente a lraws de la pagina web de la sociedad o en los supuestos en los que el acuerdo fuera
adoptado conforme al art. 42 de la LMESM, ya que la simplificacion de los trdmites que este preceplo conlleva
para la adopcion del acuerdo, no implica la inexistencia del proyeclo ni gue no deba ser finalmente aportado a
la hora de su inscripcion, ello se infiere especialmente del art. 42 de la LMESM cuando establece que el

acuerdo de fusion podid adoptarse sin necesfidad de publicar o depositar «previamente» los documentos
exigidos por la Ley {...).
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Tal como expusimos al principio de este apartado, la inscripcion en el Registro Mercantil es el
desencadenante del efecto patrimonial y, en su caso, del extintivo que son propios de Ila cesion global a
consecuencia del cardcler constitutivo que el legislador ha otorgado a dicha inscripcion. Pero esla formalidad
registral tiene en nuestro ordenamiento, tras la LMESM, otra funcion consistente en garantizar dichos efectos y
consolidar la operacion Ifras cumplir-fodos los tdmites impuestos legalmente, conforme a las Directivas
eurapeas sobre fusiones y escisiones, \gba de nuevo vienen a ser el referente que sigue nuestro legislador en
materia de cesion global. Por ello, a la éesion global le es de aplicacidn el art. 47 de la LMESM referente a la
nulidad de 13 fusion, por remision expresa a dicho precepto del art. 90 de la LMESM, reconociéndose de este
modo a la inscripeion en el Registro Mercantil de la cesion global cierto efecto convalidante.

Impugnacion de la cesion global

Bajo la ribrica de «Impugnacion de la cesion globals, el art. 90 de la LMESM nos remite a la aplicacion
de lo dispuesto, a estos efectos, en el Bgimen legal de la fusion, es decir, al art. 47 de esta misma Ley.

El art 47 de la LMESM establece que ninguna fusion (escision y cesion global de activo y pasivo) podid
ser impugnada Iras su inscripcion siempre que sé haya realizado de conformidad con las previsiones de esta
Ley. Esto puede considerarse como un intento de implantar en nuestro pals un sistema que dé plena seguridad
a las operaciones realizadas, sin descartar del todo la posibilidad de que se declare la nulidad de estas

operaciones lras su impugnacion, por lo que se prevé en los restantes puntos de este preceplo, los plazos y
efectos de una sentencia estimatoria.

El legislador comunitario ha buscado, en todo momento, consolidar estas operaciones una vez
realizadas, por lo que sobre la base del principio de seguridad aplicable a las relaciones juridicas que se
originan, ha establecido /a necesidad de que los paises miembros limiten las causas que permiten declarar su
nulidad y se favorezca, siempre que ello sea posible, la regularizacion de los defeclos, a la vez que sé
dispongan, en su caso, breves plazos de tiempo para invocar la nulidad de la operacion para aquellos casos efn
los que la situacion no sea regularizable. Asi se establece en el considerando noveno de la Tercera Directiva
sobre fusiones, y mantiene la misma redaccion, si bien en su considerando, décimo en la Directiva
2011/35/UE, de 5 de abril relativa a las fusiones de las sociedades anonimas.

Efectivamente, los siguientes puntos del art. 47 no descartan que pueda prosperar alguna impugnacion
a estas operaciones y que se declare, mediante sentencia, la nulidad de la misma, previendo para estos €asos:
unos plazos especialmente cortos para el ejercicio de la accion de impugnacion (art. 47.2); los efeclos que
tendig dicha sentencia sobre las obligaciones nacidas tras la inscripcion de la operacion; y un rgimen de
responsabilidad por incumplimiento de esas obligaciones (art. 47.3), para terminar concretando el régimen
aplicable al proceso de regresion en el caso en el que la modificacicn estructural cree un nuevo ente (art. 47.4,
solo para supuestos de fusion y escision). Y todo ello, sin perjuicio de los derechos de los socios y de los

lerceros a ser resarcidos por los dafios y petjuicios que les ocasione la realizacion de estas modificaciones
estructurales.

En esta remision directa y sin més especificaciones el legislador obvia las diferencias que existen entre
la fusion y la cesion global, que dificultan la aplicacion de este precepto a esta figura, por lo que serd necesario
una doble interpretacion del art. 47, una, para entenderlo en su entorno (el de /a fusion) y, otra, para adaptarlo a
las circunstancias propias de la cesién global.

Interpretacion del art. 47 de la LMESM y su aplicacion a la cesion global de activo y

pasivo

El sistema de impugnacion de las fusiones inscritas y, por extension, de escisiones y cesiones globales,
tras reconocer clerto poder convalidante a la inscripcion de /a operacion, apunta que podign ser impugnadas
por aquellos vicios o defectos que no puedan entenderse subsanados con su inscripcion en el Registro
Mercantil. Ello es consecuencia directa del sometimiento a estrictos controles de legalidad, notariales y

Plaza Nueva, 4, 41071 Sevilla. Telfs. 955 041 000. Fax 955 041 311



registrales (la DGRN serfala en su_Resolucion num. 7036/2013, de 30 de mayo que la LMESM contiene un
@gimen de impugnacion de estas operaciones muy restrictivo, fundamentado en el principio de proteccion del
tiéfico y seguridad juridica). Sin embargo, la desregulacion de determinados aspectos de estas operaciones
(especialmente relevante en la cesion global de activo y pasivo) permite que algun defecto o vicio pueda escapar
a dichos controles de legalidad y pueda prosperar fa impugnacion de la operacion. Para compensar €/ riesgo de
una sentencia estimatoria que desmonte una operativa de este lipo, esta tutela se ve sufefa a una doble

limitacion: una, en relacion con las causas que la justifican y, otra, en relacion con el tiempo para ejercer la
accion de impugnacion.

Hay que distinguir entre impugnaciones anteriores a la inscripcion de la modificacion estructural en el

Registro Mercantil, con las que se perseguiria la nulidad de determinados aclos reafizados durante el

procedimiento legalmente establecido para realizar estas operaciones (como por efemplo la adopcion de los
acuerdos soclales); y las impugnaciones de la operacion ya realizada, tras su inscripcion.

a . Impugnaciones previas a la inscripcion

El Bgimen de nulidad establecido en la LMESM, aplicable a las modificaciones estructurales de
cardcter patrimonial inscritas, no altera los demds mecanismos legislativos que permiten cuestionar la validez
Je algunos de los aspectos del procedimiento levado a cabo para la realizacion de estas operaciones. En estas
drcunstancias lo relevante es saber si estas actuaciones judiciales pueden interferir en el desarrollo y
conelusion de estas operaciones y en qué medida.

Nada se especifica en /a LMESM en relacion con esta cuestion mas allé de lo previsto en el art. 38
para la impugnacion del balance de fusion, en el que se establece que por si sola dicha impugnacion no
suspenders fa efecucion de la fusion. Esto hace que la solucion a esta cuestion -aceptada pacificamente por
nuestra doctrina— sea la de considerar que la interposicion de demanda, en eslos casos, no paraliza la
ejecucion de estas operaciones, al menos por sf sola, sino que para ello debergn solicitarse y ser concedidas,
por &l juez, las medidas cautelares necesarias para evitar la inscripcion en el Registro Mercantil. En principio,
estas medidas solo se concedern si las considera necesarias para proteger la efectividad de la tutela judicial
soficitada y en prevision de que la sentencia pudiera ser estimatoria (art. 726 de la LECW). En tal caso, el
solicitante deberd estar dispuesto a prestar una, posiblemente, elevada caucion en prevision de los posibles
darios y petjuicios que la suspension de la operacion pueda irrogar (art. 728.3 de la LECiv).

£n relacion con la cesion global, la doctrina ha puesto de manifiesto la mayor amplitud ce causas que
pueden sustentar la impugnacion previa a la inscripcion ya que, a las que pueden afectar & los acuerdos
sociales necesarios para su realizacion, hay que sumar las que permiten la impugnacion del acuerdo alcanzado
entre cedente y cesionario en aplicacion de las reglas generales de los contratos, pensar de oo modo sefia
tanto como darle la espalda a su vertiente contractual, la cual existe y reconoce, pero no regula, k) LMESM.

b . Impugnaciones tras la inscripcion

Si efectivamente la inatacabilidad de la fusion se asocia al control de legalidad a la que es sometida, al
igual que lo es la escision y la cesion global, la posibilidad de la nulidad de eslas operacfones, lras su
inscripeion, solo puede deberse a que las causas que pueden provocarla escapen a dicho control, por lo que no
pueden considerarse saneadas una vez inscritas. Conforme a ello, es posible distinguir diferentes tipos de vicios

o defectos en esta operacion: aquellos que entrarian dentro del ambito de control del Registrador y los que
escaparian al mismo.

Los primeros, son aqueflos vicios o defectos que el Registrador debe detectar antes de la inscripcion de
la operacion, el Registrador califica bajo su responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la inscripeion, asi como la capacidad y legifimacion de los
que los oforgan o suscriben y la validez de su contenido, por lo que resulta de ellos y de los asientos del
Registro (art. 18.2 del Codigo de comercio y arts. 6 y 58.1 del RRM). Debiendo considerar las falfas de legalidad
en las formas exirinsecas de los documentos inscribibles, las que afecten a su validez, segun las leyes que
determinan su forma, siempre que resulfen de los documentos presentados. Del mismo modo, apreciard la
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omision o la expresion sin claridad suficiente de cualquiera de las circunstancias que necesariamente deba
contener la inscripcion o que, aun no debiendo constar en ella, hayan de ser calificadas (art. 58.2 del RRM). En
aste caso, los vicios o defectos (subsanables o no) que puedan pasar, por e/ motivo que sea, este fino fiftro
registral y que debieran haber motivado una calificacién negativa del Registrador, suspendiendo thasta su
subsanacion) o denegando la inscripcion, quedan sanados tras la misma, siendo irrefevante a estos efectos que
la no deteccion de dichos defectos o vicios sea consciente y deliberada, tal vez basada en un error de
interpretacion legal, o inconsciente, debida a una omision no deliberada del control. En estos supuestos la
cesion no podria ser atacada, si bien quedar(a a salvo el derecho de socios y terceros a ser resarcidos por los
darios y petjuicios que les cause la operacion con este tipo de vicios o defectos.

Vicios o defectos que escapan_del control del Registrador, como el que los acuerdos adoplados de
conformidad a la ley y a los estatutos (respetando quorum , mayorias...) puedan ser abusivos por lesionar el
interés social en beneficio de uno o varios socios o lerceros (art. 204 del TRLSC), cuando se haya falsificado e/
acta de la junta de socios en la que se debatio la operacion o cuando se deriven de errores en el computo del
quorum o mayorias, asi como cuando provengan de falsedad o errores en las declaraciones realizadas en los
documentos que son calificados por el Registrador, 0 exista algun vicio que afecte al contrato como, por
efemplo, algun vicio en el consentimiento prestado. En esta categoria de dificil concrecion de Vicios o defectos
que pueden afectar a la modificacion astructural inscrita, se considera que cabria la posibilidad de impugnar /a
operacion, al no quedar purgados tras el control de legalidad por estar fuera de su @mbito. Serd en estos casos
cuando, a pesar de la inatacabilidad y saneamiento de vicios y defectos que se infiere del primer apartado del
art 47 de la LMESM, cobran sentido los apartados siguientes de este precepto en los que se prevé la posibilidad
de una sentencia de nulidad que afecte a una fusion, escision o cesicon global que haya producido sus efectos.
Pero para fimitar aun més los supuestos en los que esta puede pasar y se ponga en peligro la estabilidad y
conservacion de los efectos de estas operaciones, el apartado dos de este articulo, establece un plazo de
caducidad de tres meses para el ejercicio de impugnacion, que produciré el saneamiento, por el paso de/
tiempo legalmente establecido. Defando a salvo la tutela de aquellos que sufran dafios a consecuencia de la
realizacion de la operacion, quienes podran efercftar una accion resarcitoria, no solo porque se pueda entender
aplicable el art. 47.1 in fine , sino por la proteccion que ofrece el régimen general de responsabilidad por darios,
fanto contractual como extracontractual (arts. 1101 y 1902 del Codigo civil), independientemente de que

prospere o no la impugnacion, o que no se haya podido impugnar por haber transcurrido el tiempo legalmente
previsto para ello.

Trascurrido dicho plazo, ninguna peticion de las partes o de ferceros, en relacion con los aspectos
puramente conlractuales de la aperacion, podrd exigir la resolucion del mismo ya que su efecto patrimonial,
dnico inherente a la cesion global, queda protegido por la LMESM. lgual sucederd con aquellas acciones que
pretendan ese mismo resultado motivadas por el incumplimiento de las obligaciones (accicn resolutoria) o por
las lesiones que pueda ocasionar (accion revocatoria). Con respecto a la natural preocupacion de las partes por
e/ correcto cumplimiento de lo acordado, estas se ven obligadas en este caso a ser extremadamente caulas a la
hora de estipular las garantias que aseguren el cumplimiento ordinario de lo pactado para prevenir de forma
efectiva las consecuencias del posible incumplimiento especialmente, por efemplo, si se pacla el aplazamiento
de /a entrega de la contraprestacion.

En relacion con la operacion realizada, la declaracion de su nulidad exige, aunque no lo especifique la
LMESM, Ia reposicion de las cosas al estado primitivo anterior a Ia realizacion de la operacion (art. 1303 del
Cédigo civil). Ello supondrd, en la cesion global, el restablecimiento de la situacion patrimonial anterior a 1a
operacion y, en su caso, 1a reviviscencia de la sociedad cedente extinta. Sin embargo, en el plano externo la
declaracion de nulidad no va a alterar la validez las relaciones jurfdicas con terceros nacidas tras la inscripcion
de la modificacion estructural, a las que sefd de aplicacion el apartado tres del art. 47 de la LMESM.

Reglas en relacion con los efectos de la declaracion de nulidad de estas operaciones: 1) que la
sentencia debe ser inscrita en el Registro Mercantil y publicada en el BORME; 2) que la sentencia no afecla a
las obligaciones nacidas tras la inscripcion de estas operaciones hasta la publicacion de la sentencia de nufidad
(momento a partir del cual se@ agponible a terceros); ¥, 3 que las obligaciones contraldas a cargo de la
sociedad absorbente (cesionario o, en su caso, cedente) durante ese periodo de tiempo, se refuerzan con la
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responsabilidad solidaria de todas las sociedades que participaron en la fusion (resto de cesionarios si la cesion
fue plural, y sociedad cedente). De las obligaciones nacidas tras la publicacion de la sentencia responderé la
socledad-absorbente (cesionario o, ghsu caso, cedente) en solitario.

i ‘V;L_I . Efectos de Ia cesion global

L1 . Efecto pa#imani‘él. La transmision de empresa mediante sucesion universal

La LMESM reconoce, de ﬁr'fha concisa, explicita y comun en fodas las modificaciones estructurales de

cargcter patrimonial reguladas —fusion, escision y cesion global- la sucesion universal en las transmisiones que
comportan.

La sucesion universal en el contexto de las modificaciones estructurales se configura como una
excepcion a la aplicacion de dichas normas generales. Se trata de un mecanismo legal con el que se vence la
resistencia que presentan las Brmulas tradicionales de transmision de empresas y con €l que se busca
dinamizar los procesos de reestructuracion empresarial, abaratando sus costes en la medida de lo posible.

Con cardcter general, la transmision de empresa implica la necesidad de mantener la unidad del
blogue patrimonial a transferir, de forma que se garantice la continuidad funcional de la actividad empresarial.
En eslas circunstancias, la importancia de tratar como una sola unidad los distinlos elementos que componen
fa empresa, permite comprender gue el funcionamiento de estas normas, en el contexto de una transmision de

empresa, deba ser distinto al que tienen en el contexto de una transmision aislada de un elemento susceplible
de integrar la empresa.

Mediante la sucesion universal el cambio de titularidad se produce en todos los elementos a la vez y de
forma automdtica, coincidiendo con el momento en el que la operacion es plenamente eficaz tras agotar la
Ultima fase del procedimiento legal, es decir, cuando se inscriba en el Registro Mercantil (arts. 23, 69, 70, 71 y
81 de la LMESM). Sin embargo, es necesario precisar que el beneficio obtenido con la sucesion universal es
mads evidente en unos elementos patrimoniales que en olros.

En este sentido, se trata de conciliar en el gimen legal previsto para estas operaciones, de un lado, el
interés de las partes que imtervienen en el negocio lraslalivo, teniendo en cuenta que demandan rmayor
celeridad en su realizacion; y, de otro lado, la obligacion de tutelar de forma efectiva los derechos de aquellos
que puedan verse mas afectados por la simplificacion en el cambio de titularidad del patrimonio.

Desde esta perspectiva, el frato preferencial que nuestro legisiador establece en el ambito societarlo a
favor de las sociedades para su reestructuracion empresarial, exige en contrapartida un escrupuloso y

riguroso cumplimiento de los distintos requisitos y formalidades impuestos legalmenie a estas
operaciones.

Los acreedores cuentan con ef derecho de oposicion (art. 88 de la LMESM), con un rgimen de
responsabilidad ex post que garantiza el cumplimiento de todas las obligaciones transmitidas una vez celebrada
la cesion (art. 91). La implementacion de eslos mecanismos tuitivos permite a nuestro legislador reconocer

abiertamente, y de forma explicita, la sucesion universal a la cesion global de activo y pasivo aun cuando no
tenga finalidad extintiva.

L1.A . Transmision por sucesion universal y su relacién con la extincion de la sociedad

En el mbito societario, el reconocimiento de este efecto sucesorio es explicito en las operaciones de
fusion, escision y cesion global de activo y pasivo a raiz de la promulgacion de la LMESM, consolidando méds
aun la idea de la existencia de un numerus clausus de modificaciones estruclurales cuya transmision
patrimonial opera mediarite sucesion universal.

La reubicacion de la cesion global en una ley sobre modificaciones estructurales, ha venido a ampliar
sus horizontes, siendo de todas las operaciones reguladas, la Unica que descansa primordialmente sobre este
effecto patrimonial, ya que sus efeclos societarios ~extintivos o no de la personalidad juridica de la cedente— no
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se imponen legalmente, sino que dependerdn de la voluntad de la socledad manifestada en el acuerdo de
cesion global aprobado por fa junta de socios. Lo unico que sf queda descartado legalmente es, la integracion
de la sociedad transmitente o de sus socios en la organizacion corporativa del adquirente, 1o cual refuerza aun
més el camscter patrimonial de esta operacion. Sea como fuere, resulta evidente que, en esta operacion, la
sucesion universal no se encuentra vinculada a ningun efecto corporativo, bastando para ello con el
cumplimiento del procedimiento establecido en la Ley, constituido en defensa de todos los intereses en fuego.
Asi con la adquisicion en bloque de todo el patrimonio de la socledad cedente mediante sucesion universal, el
cesionario la sucederd de forma autondtica en la titularidad de todos los elementos patrimoniales transmitidos
o, como establecia el derogado art. 233.1 del TRLSA, en todos sus derechos y obligaciones.

1.1.B. Alcance y efecto de la sucesion universal en el contexto societario

De forma genérica, 1a doctrina especializada entiende que la transmision patrimonial medjarte
sucesion universal que acontece en las modificaciones estruclurales se produce uno actu respecto de la
totalidad de la masa patrirmonial transferida,

Concretamente este efecto es uno de los previstos por la Direcliva relativa a las fusiones de las
suc edades anonimas, asi como por la Directiva sobre escisiones de sociedades anonimas. En ambos textos
corunitarios se reconocen que los efectos tipicos de estas operaciones se producen (pso fure y
s neamente (art. 19 de la Directiva 2011/35/UE y art. 17 de la Sexta Directiva), a saber: el traslativo, el
ext./tivo (salvo en el caso de la escision parcial y ahora segregacion, ex art. 25 de la sexta Directival, y €/
integrador de los socios de las sociedades Iransmitentes o de esta misma en las socledades que adquieren de
este modo su patrimonio. En relacion con el primero de ellos, que es el que en estos momentos 105 interesa,
Ias reglas comunitarias establecen que se produce tanto enire transmitente y adquirente como ccn respecto a
terceros. En este sentido, esta transmision patrimonial que acontece en la cesion global de activo y pasivo se
produce a partir del mormento en el que la operacion resulta eficaz, es decir, en el momernto én el que la cesion
global es inscrita en el Registro Mercantil del domicilio de la sociedad cedente, ex art. 89.2 del la LMESM. A
partir de entonces, el cesionario o cesionarios pasan a sustituir a la sociedad cedente en la titularidad de todos
los bienes, derechos, obligaciones y demas relaciones furldicas.

Pese a todo nos encontramos con que €l efecto no es tan absoluto porque la transmision producida y
plenamente eficaz conforme a la normativa socielaria que regula las modificaciones estructurales, no impide la
aplicacion de las normas propias de los elementos patrimoniales transmitidos y por lo tanto no sonternpladas
en la LMESM, que aluden al cambio de titularidad de los mismos y cuyo cumplimiento posterior .1 la operacion
permite la oponibilidad a ferceros del cambio acaecido mediante la modificacion estructura. Esto no es
contradictorio, de hecho fas propias Directivas europeas relativas a la fusion y escision de socied:des anonimas
reconocen cierta limitacion en la aponibilidad del cambio de litular producido por estas oper: iciones, en la
medida que establecen que el efecto traslativo que se produce tiene lugar sin perjuicio de la legislacion de los
Estados miembros que requiera formalidades particulares para la oponibilidad a terceros de Ia fransferencia de
ciertos bienes, derechos y obligaciones. Formalidades que deberdn cumplimentarse tras la realizacion de la
operacion. De ello se deduce que aunque, en estos casos, no pueda ponerse en duda la transmision producida
(automética), no se evita que deban cumplirse condiciones propias de algunos derechos y deudas transmitidas.

1. Activo patrimonial de la empresa

Los elementos patrimoniales que conforman el activo empresarial son los que, en sede de transmision
de empresas, han planteado siempre menos dificulfad en relacion con el cambio de titularidad, incluso cuando
dicha transmision se lleva a cabo mediante negocios furfdicos Iraslativos que no llevan asociados la sucesion
universal, Esto se debe a que también en las transmisiones de empresas mediante sucesion particular, /a
traditio instrumental que muchos de estos elementos exigen se resuelve con el oforgamiento de escrifura
publica del negocio juridico transmisivo tal como se conternpla en el segundo pérrafo del art. 1462 del Codigo
civil, lo cual simplifica la transmision de todos aquellos elementos que necesiten forma ad solemnitatern . En el
4mbito de las modificaciones estructurales que operan mediante sucesion universal, Ia exigencia de que eslas
operaciones se documenten en escritura publica para su inscripcion en el Registro Mercantil permite cumplir
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con las exigencias que, en general, se exige para la transmision de estos bienes. Asi visto, respecto de eslos
efementos no parece que la sucesion universal tenga un efecto especialmente lamativo.

Sin poner en duda la transmision efectiva de los elementos patrimoniales que conforman el activo
empresarial producida con la inscripcion de la modificacion estructural en el Registro Mercantil, es necesario
seralar que, sobre algunos de ellos, recaen normas que de forma especifica regulan otras formalidades o
teémites, los cuales deberdn realizarse tras la cesion global, en atencion a la naturaleza misma del bien
transmitido, debiendo proceder a la inscripcion de su transmision en otros registros publicos. Inscripcion, esta
udftima, que no serd constitutiva de los derechos que sobre ese bien ya ha adquirido el cesionario (ya que ese
efecto lo alcanza plenamente la cesion al inscribirse en el Registro Mercantil), sino que serd declarativa, dando
seguridad a terceros de buena fe ajenos a la operacion socletaria, cuyos inlereses no quedan adecuadamerte
protegidas con la aplicacion de las normas de la LMESM.

Ello afectard a la oponibilidad a terceros del cambio de titularidad que la modificacion estructural
produce y que, no alcanza a cualquier tercero por fgual. Serd necesario, pues, distinguir agueflos terceros
(socios y acreedores) cuyos intereses se tutelan en la LMESM de aquellos ofros que lleven a cabo ajguna
actuacion, en relacion con dicho bien, conforme a lo que consta en el registro especffico correspondiente, con
Josterioridad a la cesion global de activo y pasivo. En este sentido, por ejemplo, el cambio de titularidad de un
“en inmueble no podria ser oponible a terceros de buena fe si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad
sorrespondiente. lgual sucederia con los bienes inmateriales que conforman el tan preciado activo intangible de

fas empresas (patentes, marcas...), cuyo cambio de titularidad tendrs que inscribirse en la Oficina Espariola de
Patenltes y Marcas.

£En la transmision de crédifos de la sociedad cedente los afectados por los cambios de tiuiaridad serian
los deudores sociales. En general, las normas especificas que regulan la cesion de créditos al portador y
endosables no presenian especiales dificultades para su circulacion a titulo particular ya, que incluso de este
modo, los mecanismos para su transmision son muy simples (basta la mera entrega o endoso), fo cual de por sf
ya facilita mucho el cambio de titular del crédito. Por ello, y en relacion con este fipo de crédifos, cabe poca
simplificacion de fas normas de general aplicacion cuando la transmision se produce a lravs de una ‘
modificacion estructural de sociedades mercantiles. Si acaso solo cabe, en los ciéditos endosables transmitidos
mediante sucesion universal, liberarlos de la necesidad de proceder a su endoso para su efectiva transmision ¥
legitimacion del nuevo titular, para lo que bastaré con probar la sucesion en la posicion juridica del titular
anterior. Por su parte, las normas aplicables a los créditos no endosables pueden suscitar mayores dudas. En
concreto, sobre si ha de procederse a comunicar la transmision al deudor ~tal como prescribe 3/ art. 347 del
Codigo de comercio, para créditos mercantiles, y en el art. 1527 del Codigo civil, para créditos civies— cuando el
crédito es transmitido en el contexto de una operacion de modificacion estructural, por sucesicn universal. St
analizamos detenidamente estos preceplos, observamos que en ningdn momento la comunicaciin se configura
como una exigencia para el cambio de titularidad del crédito, sino que en todo caso se lrata de ina formalidad
que afecta a la oponibilidad de la transmision del crédito a terceros (en este caso al propio deuclor), restilfando
indiferente si la transmision se produce mediante titulo particular o universal. Como reconocen incluso los que
abogan por la no necesidad de la comunicacion al deudor, esta formalidad se sustenta en /2 necesidad de
otorgar al deudor la seguridad de un pago liberatorio, por lo que con ello no se affera el efeclo sucesorio
producido en la titularidad de ese elemento independientemente del mecanismo utilizado para effo.

2. Pasivo patrimonial de la empresa

Las medidas tuitivas dirigidas al acreedor han sido reforzadas en el actual régimen de la cesion global
de activo y pasivo, ya que al derecho de oposicion (art. 88 de la LMESM), se le suma un régimen de
responsabilidad que gatantiza el cumplimiento de las obligaciones cedidas (art. 91 de la LMESM).

1.2 . Efecto societario: extincién o continuidad de la sociedad cedente

En fodo caso, la posibilidad de que la sociedad cedente confinde en activo tras la cesion global de
activo y pasivo o, en su caso, se extinga no es una imposicion legal sino una decision social vinculada a
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realizacion de Iz operacion. Para que la sociedad cedente prosiga activa tras la operacion bastard
con que en el acuerdo de cesidn global se contemple que Ia sociedad sea la que perciba (total o
parcialmente) la contraprestacién. De otro modo, si en el proyecto de cesion acordado atribuye a
Jos socios directamente la totalidad de la contraprestacion, la sociedad cedente se extinguird de
forma automética, ex art. 81.2 d¢ Ja LMESM. Esta decisién permite que tras Ia inscripcion de Ia

cesion global en el Registro Marg,ﬁqﬁl se cancelen los asientos registrales de la sociedad cedente
(89.2 de Ia LMESM). T

l1 . Mecanismos de proteccion a terceros

1.1 . Mecanismos de tutela del socio

Las saciedades son sujetos con voluntad individual de formacion colectiva, esto supone que la validez
de sus aclos externos esti sujela, cuando ello sea necesario, al cumplimiento de procédimientos internos
imperativos de adaptacion, que consoliden la voluntad social y protejan a los socios que la integran. Las
modificaciones estructurales y la cesion global, entre ellas, no son una excepcion a esla exigencia, por lo que
las sociedades cedentes deberin cumplir con el proceso de formacion de la volurtad social slguiendo el fter
rmarcado en la LMESM. Ser en dicho procedimiento societario en el que se establezcan las medidas especificas

que e/ legislador ha considerado oportuno instituir a favor de los socios ante operaciones de esta trascendencia
economica y patrimonial.

Comio las medidas que protegen-a los socios de la sociedad cedente ya han sido analizadas en la
formacion del negocio de cesion, nos limitaremos aqui a exponer a grandes rasgos algunas cuestiones.

En relacion con sociedades de capital, la relevancia de la cesion global como operacion especifica de
modificacicn estructural se evidencia en fa mencion expresa que a ella se hace en varios articulos del TRLSC
relacionados con la adopcion de los.acuerdos sociales (competencia de junta, quorum de constitucion de /a
Junta de accionistas, mayorlas para la adopcion del acuerdo en las sociedades de responsabilidad limitada).
Adernds, como todo acuerdo social, el de cesidn global lambién puede ser impugnado de conformidad con lo
establecido en el TRLSC (art. 204 y ss. del TRLSC) debiendo tener en cuenta los socios —como ya sefalamos
en su momento— que la impugnacion del acuerdo social no paraliza por si sola la ejecucion de la cesion global
aprobada y, una vez inscrita, la cesion global solo podrd ser anulada excepcionalmente, sin petjuicio de que los
socios (o terceros) tengan derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que la realizacidn de la operacion
les pueda haber causado (art. 47.1 de la LMESM).

En estas sociedades se ha aumentado considerablemente la mayoria exigida para la aprobacion de la
cesicn en relacion con la normativa precedente. Actualmente, la consideracion de la cesion como modificacion
estructural impone que se cuente para su aprobacion, al menos, con dos tercios de los volos correspondientes
a las participaciones en las que se divida e/ capital social (art. 199.b. del TRLSC).

Sin embargo, no cabe decir lo mismo respecto de la defensa de los intereses de los socios de la
sociedad cesionaria.

1.2 . Mecanismos de tutela de los acreedores

1 acreedor de_la_sociedad cedente es el que puede resultar mas afectado por la cesion global. El
riesgo que comporta para ellos esta operacion, proviene de la confusidn patrimonial que se producird, [pso iure,
con su realizacion y también, en su caso, de la posible fragmentacion del patrimonio cedido, que puede
contribuir a empeorar las expectativas de satisfaccion de sus créditos. Cuando la transmisién se produce
mediante sucesion universal, como ocurre en la cesion global de activo y pasivo, el acreedor de la sociedad
cedente pierde el control que tenfa sobre su cedito y la eficacia que ante él tiene de su transmision, al
sustituirse la tutela que les ofrece las normas del Codigo civil, por los establecidos en la LMESM: al derecho de
oposicion (art. 88) se le suma un rgimen de responsabilidad por las obligaciones cedidas incumplidas (art. 9l1)
que confieren a los acreedores unas garantfas mds acordes con las circunstancias en las que se produce Ia

transmision del crédito, velando también por el éxito de la reestructuracion empresatial.
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Por su parte, los acreedores del cesionario o cesionarios también se ven afectados por la cesion global,
si bien en menor medida que los de la sociedad cedente. Sus créditos no se exponen a los mismos riesgos, no
experimentan, a raiz de la operaizﬁj?, ningun cambio de titularidad, pero ello no impide que las garantias
patrimoniales que fenian puedan verse modificadas a consecuencia de la realizacion de una cesion global, en
tanto que supone una confusion patiimonial, que justifica perfectamente que también se les ofrezcan medios
gue los protejan de los adversbif‘};% efectos econdmicos que para ellos pueden comportar fambién estas
operaciones Estos acreedores solo contardn, siempre que sus créditos retinan los requisitos impuestos por la
Ley, con el derecho de aposicion. .

I.2.A . Dereciio de oposicion de los acreedores
E art. 88.2 de la LMESM se remite a las reglas del derecho de oposicion que rigen en la fusion.

La modificacion del art. 44 de la LMESM en 2012 supuso, para el detecho de oposicion a-eslas
operaciones un efecto que se ha visto suavizado para evitar que los acreedores puedan aprovechar su venlajosa
posicion, para chantajear con su paralizacion poniendo en peligro la reestructuracion empresarial realizada por
este cauce. Junfo a esto, los demds cambios experimentados por el art. 44 responden a la simplificacion y
agilizacion de estas operaciones que impone la Directiva 2009/109/CE.

1. Justificacion de este mecanismo de proteccion

El art. 44 de fa LMESM ~al que nos remite el art. 88.2 del mismo texto legal- configura el derecho de

oposicion como un instrumento de proteccion tanto de los acreedores de la sociedad cedente como del
ceslonario o cesionarios.

£l correcto ejercicio de este derecho por parte de los acreedores exige que se les offezca una adecuada
informacion sobre la operacion. El articulo 87.2 de la LMESM obliga a que se informe a los acreedores sobre el
acuerdo asi como sobre su derecho de oposicion también es relevante para ellos fa publicidad que se ha de dar
al proyecto de cesion global mediante su insercion en la pagina web de la sociedad o, si no la tuviera, mediante
el tradicional depdsito en el Registro Mercantil del proyeclo y su inmediata publicacion en el BORME.

Esta fechas ~fa de la insercion o depdsito del proyecto- son las tomadas como limite para legitimar a
los acreedores con derecho a oponerse a la cesion global. Esta publicidad del proyecto, si ef acuerdo se adopta
mediante el procedimiento normal, es importante ya que fodos los ciéditos nacidos con posterioridad no
legitimarin a sus titulares para oponerse a la operacion una vez aprobada, por lo que deberdn, si o estiman
conveniente, garantizar sus ciéditos de la mejor manera posible cuando los negocien con el deudor , salvo que
este paso previo se haya omitido merced del art. 42 de la LMESM (cesion aprobada por unanimidad en junta
universall, en cuyo caso resufta logica la ampliacion del imite temporal anterior hasta la fecha de la publicacion
o comunicacion del acuerdo ya adoptado (art. 44.2 de la LMESM).

£n este contexto, la naturaleza juridica del derecho de oposicion de los acreedores, en las operaciones
de modificacion estructural, en general, y en la cesion global, en particular, se configura, por un lado, como
un derecho de los acreedores a obtener el aseguramiento de sus créditos o de reclamacion de
garantias y, por otro lado, como una obligacion de las partes del negocio de cesién global de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones pendientes antes de su realizacidn, para que los
acreedores recuperen Ila confianza en el cumplimiento futuro de sus créditos a pesar de los
cambios patrimoniales que irremediablemente va a implicar la operacidn. En este sentido, el amparo
que proporciona la oposicion a los acreedores debe enfocarse desde la perspectiva de la seguridad del crédito
que este colectivo ostenta en el marco de unas operaciones cuyo éxito viene impuesto, en muchos casos, por la
necesidad de reestructurar determinados sectores econdmicos. Esto ha llevado a nuestro legislador a impedir
que los acreedores puedan ser decisivos en la realizacion de estas operaciones, ya que ello rebasaria su
derecho a que sus crédifos sean satisfechos. Por ello se ha sustituido el poder paralizante que ostentaban con
anterioridad los acreedores, por un derecho a requerir judicialmente, tras la realizacion de la operacion, que fe
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sean prestadas las garantias que no le ofrecieron o salisficieron de conformidad a la Ley (art. 44.2.3 de la
LMESM) antes de su realizacion.

2. Formalizacion y contenido

£l acreedor solo podrd hacer valer su oposicion, tras la realizacion de la operacion, en la medida que

pueda acreditar su ejercicio, mediante comunicacion fehaciente a su deudor, en tiempo y forma fart 44.4 de la
LMESM).

Siendo suficiente que el acreedor exprese, al menos, su disconformidad con la realizacion de la cesion,
identifique su crédito y acredite su legitimacion, presentando para elfo el titulo del crédito.

Debers formalizarse dentro del plazo establecido en el art. 88 de ia LMESM,un mes a contar desde /a.
fecha de_publicacion del difimo anuncio del acuerdo de cesion o, en su caso, desde la fecha del envio de fa.
dltima comunicacion_realizada de_ese acuerdo (art. 87.2 de la LMESM). Si se apta por la comunicacion
individual, seria conveniente que este tdmite o realicen las partes de forma conjunta. De este modo, la
centralizacion y conlrol de las comunicaciones enviadas permitird evitar posibles dudas sobre el momento en &l
que hay que empezar a computar e/ plazo de ejercicio de la oposicion.

El plazo fjiado para el efercicio de la gposicion es un plazo_de caducidad {(sin que pueda ser
inferrumpido ni suspendido) computindose de fecha a fecha (art. 5.1 del Codigo civil y art. 60 del Codigo de
comercio). Durante ese periodo el sufefo que resulte legitimado para oponerse a la cesion global podré hacerlo
personalmente o mediante representacion.

3. Legitimacion activa

Para deferminar quién se encuentra legitimado activamente para oponerse a la cesion global de activo
y pasivo, deberemos tener en cuenia los presupuestos subjetivos y, sobre todo, objetivos que deberdn cumplir
los acreedores y sus créditos, conforme a los arts. 88 y 44 de la LMESM.

a . Presupuesto subjetivo: el acreedor

La legitimacion activa en la oposicion a una cesion global la ostenta dnicamente aquella persona que
tenga un derecho de crédito contra alguna de las partes de la operacion. Es decir, estargn legitimados para
oponerse los acreedores de la sociedad cedente o del cesionario que tengan pretensiones juridicas fundadas en
una relacion obligatoria de cualquier fipo.

En relacion con los obligacionistas, aunque el art. 88 de la LMESM no se refiera expresamente a ellos,
podemos entender, por /a remision que hace dicho precepto a las condiciones y efectos de la oposicion
previstos para los casos de fusion y también el art 246 del RRM, que podrin ejercer este derecho en las

mismas condiciones que €l resto de los acreedores, salvo que la cesion global hubiera sido aprobada por la
asamblea de obligacionistas.

Cuando el acreedor sea también socio, creemos que no liene por qué ser contradictoria la actuacion
de un sujelo que, como socio, vota a favor de la modificacion estructural y que, como acreedor, pretende efercer
el derecho de oposicion que le reconoce la Ley.

Con similares argumentos, a los esgrimidos anteriormente, se podria defender el derecho de oposicion
de quien tienen la doble condicion de acreedor y administrador de la sociedad cedente o, en su caso, de la
sociedad cesionatia.

Por ultimo sefalar, el supuesto en el que el acreedor sea a su vez deudor de una de las partes de la
cesidn global, en tal caso también consideramos que podran oponerse a esta operacion, sf bien la sociedad
cedente o el cesionario, podisn reclamarle o compensar el importe de su deuda (arl. 1195 del Codigo civil).
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b . Presupuesto objetivo: el crédito

£l contenido del derecho de crédito al que se refiere el art. 44.2 de la LMESM debe ser de cardcter

patrimonial, aunque no necesariamente pecuniario, lo decisivo en esle caso es que sea evaluable
ecorniomicamente en dinero.

Respecto a los derechos de créditos condicionados, al amparo del art. 1121 del Codigo civil se
concluye que a quienes se les debe bajo condicion podrsn realizar todos aquellos actos de conservacion de su
derecho. De jgual modo, los titulares de derechos de crédito a Ermino fart. 1125 del Cddigo civil), se considera
que pueden oponerse ya que, aunque resulte controvertido determinar si durante la pendencia del Ermino
ostentan una verdadera obligacion o una mera expeclativa juridicamente tutelada, lo que si resulta menos

discutido es su derecho a ejercitar las acciones procedentes para conservar su derecho que es de lo que se
trala con la oposicion. ’

En o referente a los créditos litigiosos (judicial o arbitral) se ha venido sosteniendo que sus
acreedores se encuentran legitimados para el ejercicio de la oposicion, ya que esta tutela tiene como finalidad
la de prevenir los efeclos de una eventual disminucion de la garantia patrimonial que podria comportar la
realizacion de fa cesicn global de resolverss, finalmerte, el litigio a favor del acreedor. Entendiéndose entonces,
que el tratamiento que deben recibir estos créditos debe ser equivalente a los que reciben los créditos a

condicion. Por Uftimo apuntar e supuesto en el que él lifigio sobre el crédito sobrevenga a /a oposicion ya
efercida en una cesion global.

A continuacion analizaremos los presupuestos que deben cumplir los créditos para otorgar a su titular
el derecho a oponerse a la cesion.

a) Créditos nacidos y no vencidos a fecha de publicacion del proyecto de cesion global o
del acuerdo de cesion global

£l primer presupuesto al que alude la Ley es una limitacion temporal, el art. 44.2 de la LMESM sigue

los dictados que, en su momento, establecio el art. 13 de la Tercera Directiva (actualmente mismo art. de la
Directiva 2011/35/UF) sobre las fusiones de las sociedades anonimas y el art. 12 de la Sexta Directiva sobre
escisiones de sociedades andnimas. Conforme a ello, los créditos que permiten a sus titulares oponerse a una
modificacion estructural son, con cardcler general, los nacid no vencidos antes de la fecha de insercion en
pégina web o depdsito del provecto de cesidn en nuestro caso. Unicamente cuando no se hava hecho

ravecto (art. 42 de la LMESM, in_oponerse los acreedares cuyos crédifos hayan nacido y i ido an

le la fecha de publicacion o comunicacion del acuerdo (arl. 44.2 primer pérrafo in fine ).

Por ofro lado, los créditos vencidos no deben solicitar profeccion de sus derechos sino su efecucion, s
decir, exigir su cumplimiento al disponer de medios para hacerlos efectivos, pudiendo, en su caso, solicitar 1a.
adopcion de medidas_cautelares oportunas para garantizar la_efectividad de la_senfencia que se dicle, en su.
momento. si le_es favorable. En los supuestos de los ciéditos que hubleran nacido y no estuvieran vencidos
antes de dar publicidad al proyecto pero que lo estuvieran en el momento de ejercer la oposicion —tras el

acuerdo de cesion- su titular podié optar por oponerse a la operacion o reclamar el pago o ejercitar las
acciones que le corresponda en virtud del crédito gue oslente.

b) Créditos no suficiemtememte garantizados

En las condiciones antetiormente detalladas, solo generaran un derecho de aposicion aquellos créditos
que no se encuentren ya suficientemente garantizados , de este modo, el art. 44.2 in fine de la LMESM excluye
de tal profeccion preventiva a los que cuenten con dichas garantias.

En fodo caso, nada impide que la proteccion que ofrece la oposicion ampare fanto a los acreedores
cuyos créditos no esén garantizados, como a los que teniendo garantias (incluso, real o personal) resulten
insuficientes de forma originaria o sobrevenida. Los primeros podrdn pedir el aseguramiento de su ciédito y, los
segundos, que se complete con el fin de que sea suficiente. Sin que sea necesario para considerar la
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suficiencia de la garantia que esta cubra todo el valor del crédito pendfente, i que se haya creado mediante un
negoclo juridico de garantia que acomparie al que dio origen al crédito garantizado.

4 . Legitimacion pasiva

El apartado cuarto del art. 44 de la LMESM, introducido por la Ley 1/2012, exige, para que el
Registrador haga constar el ejercicio def derecho de oposicidn en nota al margen de la inscripcion de cesion
global que el acreedor acredite haber comunicado fehacienternente su oposiclon a su deudor, es decir, en /a.

ceslon global cada acreedor legrtimado deberd oponerse (en tiempo y formal ante la sociedad cederite o ante el
CEslonario.

5. Efecto de Ia oposicion

La oposicion de un dcreedor a la cesion global de activo y pasivo genera, en la sociedad cedente o en
el cesfonario, Ia abligacidri de presentar garantias o, en cualquier caso, fianza solidaria a favor del
deudor prestada por entidad de crédito antes de que se lleve a efecto Ia operacion, conforme al
art. 44.3 de Ia LMESM. La garantia podié constituirla, incluso, un tercero por cuenta del deudor {cedente o
ce s cnario), adoptando cualquier modalidad posible con ltal de que el acreedor quede satisfecho. En este
serrdo, nuestra doctrina considera que e/ silencio en torno al criterio para determinar la adecuacion o
sJi . encia de una garantia deja en manos del acreedor su valoracion y en fas del deudor su propuesta,
dgev.endo darse al Brmino garantia un sentido omnicomprensivo. £n cuanto a las modalidades que pueden
revestir estas garantias podran utilizarse tanto garantias en sentido &cnico, de tipo real (prenda, hipoteca) o
personal (fianza, aval, efc.) como cualquier otra medida adoptada por el deudor y aceptada por el acreedor que,
sin suponer la constitucion de un augntico derecho de garantla, refuerce, aungue sea indire ~famente, la
seguridad del crédito. Tampoco impide la Ley que estas garantias se ofrezcan de forma anticipada al acreedor,
para prevenir el ejercicio del derecho de oposicion, pero esta solucion no seria necesaria habida cuenta que la
oposicion no enervada no paraliza la operacion.

En lo referente a la fianza, Ia Ley establece que deberd ser preslada por una entidad de crédito, con
cardcter solidario. Con ella el acreedor podrd requerir su ejecucion sin que sea exigible la previa excusion de los
bienes del deudor, ex art. 1831.2° del Codigo civil, sin que en el plano interno se altere 1a relacion fladot,/deudor
que seguird regulindose en los art. 1137 y siguientes del Cédigo civil, conforme al segundo parrafo del art.
1822 de este mismo ltexto legal. Esta fianza podrd ser solicitada tanto por la sociedad cedente como por €l
cesionario, en este caso, lo determinante es que se constituya a favor del acreedor opone:ite, debiendo
notificarse la obtencion de dicha garantia. La fianza deberd prestarse por la cuantfa del crédito y asta tanto no
prescriba fa accion para exigir su curmplimiento. Nada impide que el deudor opte por ofrecer deste el principio,
al acreedor, una fianza o, incluso, que se asegure €l crédito combinando la fianza por una part del crédito y
para el resto preseniar ofras garantias o medidas siempre que ello salisfaga al acreedor.

Conforme a la redaccion de art. 44.3 de la LMESM, la operacién no podid realizarse e tanto que el
acreedor opuesto no obtenga garantla de pago de su crédito. Esta prohibicion no es absoluta ségun su cuarto
apartado. Ello se debe a que, si blen es clerto que se sigue manteniendo la obligacion del deudor {cedente o
cesionario) de garantizar adecuadamente los ciéditos de los acreedores que se opongan, e incluso se mantiene
la prohibicion de continuar con la operacion si no han sido asegurados adecuadarnente (art. 44.3), también_se.

] bill 6 Jleve a efecto (art. 44.4). En tal caso, al acreedor opuesto en.
tiempo v forma que no hubiera oblenido las garantias previstas legalmente antes de la realizacion de _/a.
operacion, podid reclamarlas judicialmente tras su inscripcion.

En tal circunstancia, el acreedor tendid que solicitar al Registrador mercantil del domicilio de la
sociedad cedente que haga constar su oposicion, mediante nota marginal en la inscripcion de la operacion.
Para ello debers acreditar que ejercio su derecho de oposicion en tiempo y forma mediante comunicacion
fehaciente a su deudor. La nota marginal se cancelard de oficio a los seis meses de su fecha, salvo gue con.
anterioridad se hava hecho constar por anotacion preventiva, 13 inferposicion de demanda, ante el Juzgado de lo
Mercantil, en_la que se_solicite la prestacion de garantia conforme a lo_establecido en /a Ley o el pago del
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cedifo. Dicha demanda segiin el preceplo analizado deberd interponerse contra la sociedad absorbente o conira
fa nueva sociedad.

Al margen del recurso judicial con el que cuenta, actualmente, el acreedor para reclamar
las garantias a las que tienen derecho, el deudor sigue obligado a garantizar previamente el
crédito del acreedor opuesto, si bien en caso de desavenencia ello no comportars la paralizacion
de Ia operacion, sino que entendemos que el deudor podria decidir continuar Ia cesion global tras
considerar suficiente la garantia ofrecida, pagando o presentando fianza u otro tipo de garantia
solo si a posteriori se le exigiera judicialmente, ya que para continuar con la cesion bastara con
que los otorgantes de la escritura piblica (cedente y cesionario) declaren la identidad de los

acreedores que se hubieran opuesto y la consideracion de hallarse los créditos suficientemente
garantizados.

1.2.B . Régimen de responsabilidad a favor de los acreedores

La regulacion de la responsabilidad, como tulela ex post se coniigura como complemnenio a la tutela
que representa el derecho de oposicion.

1 . Justificacion de este mecanismo de tutela

La concracion, en el ambito de la cesion global, de un sistema de responsabilidad como el que recoge
el art. 91 de la LMESM, permite a estos acreedores tener un poder coaclivo que alcanza, ademds de al nuevo
titular pasivo de su crédito, a aquellos que participaron, directa o indireclamente, en la aperacion de transmision

del patrimonio en la que se cedio su crédifo (sociedad cedente, en su caso, sus socios, y el resto de los
cesionarios sf los hubiera).

La actual regulacion establece a favor de los acreedores de la sociedad cedente un eniramado de
garantias complementiarias a la responsabilidad que, de por si, ya asume el deudorcesionario de una obligacion
de conformidad con el Codigo civil. El Egimen de responsabilidad previsto en el art. 91 de la LMESM, involucra
en ef buen fin de fodas las deudas fransmitidas a los que, de un modo u ofro, se hayan beneficiado de la
operacion, profegiendo los derechos de los acreedores de la sociedad cedente, en tanto que sus créditos han

sido transmitidos sin necesidad de su consentimiento, por efecto de la sucesion universal propia de las
modificaciones estructurales patrimoniales.

Los acreedores cuyos créditos quedan amparados por este especial régimen de responsabilidad son
fodos aquellos cuyos crédifos han sido cedidos por obra de la cesion, por lo que esta medida de proteccion no
atiende a las garantias previas con las que pueda contar o podria haber contado el acreedor para asegurar su
crédito, sino que se_Irala de adscribir patrimonios concrelos para garantizar el cumplimienio de esas._
obligaciones cuando venzan y sean exigibles. La eficacia de este instrumento serd mayor en aquellos casos en
los que el acreedor no pudo obfener garantias, por no poder oponerse o, si se opuso, por oblener en principio
unas garantias que le satisficieron pero que finalmente resuftaron insuficientes para cubrir su credito.

FEsta mediaa de proteccion ahora analizada ampara a los acreedores de la socledad cedente cuyos
créditos, tras la operacion, queden pendientes de cumplimiento, es decir, abarca fanto a los que tuvieron
ocaslon de oponerse —incluidos los que obtuvieron con su aposicion mayores garantias—- como a los que no
cumplian los presupuestos legales para el efercicio de ese derecho. En este sentido, la disposicion aplicable no

eslablece presupuestos previos para su aplicacion, solo exige que sea una obligacion cedida e incumnplida por ef
cesionario al que fue adjudicada.

2 . Naturaleza de Ia responsabilidad prevista en el articulo 91 de Ia LMESHM

La responsabilidad que establece ef art. 91 de la LMESM, es una responsabilidad que podriamos
calificar de envolvente , que afecta —-si bien de forma diferente— a todos los que, de forma direcla {cedente,
cesionaria/s) o indirecta (socios de la sociedad cedente), participan en la operacion. Esfo puede llegar a
generar, en estos sufeltos, cierfo grado de inquiefud, lo que les oblfigard a extremar sus cautelas a la hora de
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elegir @ sus «compareros de travesia » ya que lodos, en el plano externo de la relacion obligatoria, garantizaran
/3 satisfaccion del acreedor de la sociedad cuyo cidito fue transmitido mediante cesion global. Asi entendida,
esta responsabilidad seria una Brmula efectiva para controlar —por Sus CONSecuenclas en quienes intervinieron
en ella— el endeudamiento del cesionario y su capacidad de asumir el patrimonio que le es cedido.

Como ocurre en el contexto de fa extincion de socledades de capial, ni {a extincion ni la cancelacion
registral de una sociedad conlflevan la ineficacia juridica de sus obligaciones por lo que, en tales casos, los
socios, en tanto que sucesores y beneficiarios de la sociedad, son responsables de su cumplimiento,
preservando de este modo los legitimos intereses de fos acreedores Sociales.

La responsabitidad prevista en este articulo alcanzaria unicamente a las obligaciones que cambian de
titular a consecuencia de la cesion global, y no a las que han sido asumidas por el cesionario o cesfonarios

directamente, aunque sean consecuencia de a operacion realizada, cuyo incumplimiento queda sometido a las
normas comunes.

Por otro lado, hay que sefialar que el precepto objeto de nuestro estudio no hace distincion alguna
‘especto de las garantias que de forma previa pudieran tener o haber obtenido los créditos, ni tampoco en la
-scesidad de efecutar la garantia de forma previa a la reclamacion del cumplimiento al resto de los
-=sponsables. Sin embargo, como ha sido sefialado por algunos autores, lo mas logico es pensar que s/ el
: reedor cuenta con alguna garantia, lo mas probable es que opte por ejecutarla, sobre todo cuando sus
cxpectativas de cobro sean mejfores y mas rdpidas en esas condiciones que si reclamara el cumplimiento a los
sujetos responsables via art. 91 de la LMESM.

Rasgos de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones cedidas:
Subsidiariedad y solidaridad.

El efecto de /a transmision por sucesion universal que se recoroce legalmente a la cesion global
comporta la sustitucion del ceslonario en todos los derechos y obligaciones que integran el patrimonio
transmitido por la sociedad cedente tras la operacion, y conforme a ello, no cabe duda de que el cesionario
asurme plena responsabilidad por las obligaciones as/ asumidas (art. 1901 del Cddigo civil).

En relacion con la responsabilidad que asumen los demés sujetos implicados en la cesion, ex art, 91
de la LMESM, en primer lugar, destacaremos su_cardcter subsidiario, Conforme a ello, para su aplicacion seid
necesario que él cesionario-deudor incumpla su abligacion. Esto supone que el acreedor tendié qi.e dirigirse al
deudorcesionario y requerirle el cumplimiento de la obligacion ¥, tras ello, sin més requisitos, si la reclamacion
fuera infructuosa, podi reclamar su cumplimiento a cualquiera de los stjetos mencionados en di.ho preceplo,
los cuales responderin como garantes de la obligacion asumida por un tercero. Asi, tal como st configura el
mgimen de responsabilidad del art. 91 en el contexto de Ia cesion global, las garantias proporc onadas a los
acreedores son mas acordes a la estructura y funcion de la fianza que a la de una obligaciin con varios
deudores (codeudores). En estas condiciones, de igual modo que preé el art. 1822, en su primet parrafo, del
Codigo civil, los deudores de refuerzo ~mencionados en el art. 91 de la LMESM— solo resultcn obligados a
cumplir « en caso de no hacerlo » el deudor principal {cesionario que asumio ia obligacion). Nada en el
preceplo estudiado, nos hace pensar que en la cesidn deba procederse, antes de reclamar a los sujetos del art.
91, a la previa excusion de todos los bienes del deudor sino gue, para que se active la responsabilidad prevista
en este articulo, bastarg con que el deudor principal haya stdo constituido en mora en el cumplimiento de su
obligacion. Sin que pueda hablarse por lo tanto én este supuesto de una asuncion acumulativa de deuda, que
permitiria al acreedor, llegado el Ermino del vencimiento, reclamar el pago a cualquiera de ellos sin necesidad
de requerirselo primero al deudor principal.

Junto a la subsidiariedad de la responsabilidad establecida en la LMESM, otro rasgo que la caracteriza
es la solidaridad. Esto sifia a los acreedores cedidos en una posicion ventajosa, ya que de este modo aumentan
las posibilidades de que su crdito sea satisfecho, al poder dirigir su prelension -una vez incumplida la
obligacion por el deudor-cesionario- contra cualquiera de los responsables solidarios o contra todos ellos
simultineamente hasta obtener la integra satisfaccion de su derecho de cidito, ex art. 1144 del Codigo civil.
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Por otro lado, y asumiendo la aplicacion de este precepto a todas las cesiones globales, no creemos
que exista contradiccion alguna en considerar que si la cesion es singular y extintiva, la sofidaridad que pregona
este precepto concierne a fodos los socios de la sociedad cedente, y, en caso de cesion singular no extintiva en
la que toda la contraprestacion la percibiera integramente la sociedad cedente, decaeria la solidaridad de la
responsabilidad pero se mantendria la subsidiariedad que establece ef art. 91 de la LMESM. En este supuesto,
se entiende que toda la contraprestacion la recibieron los socios. Si la sociedad cedente fuera unipersonal
responderd el socio tnico de forma fimitada y subsidiatia respecto del deudor principal (cesionario).

El art. 91 de la LMESM, guarda silencio en relacion con la situacion que originaria la satisiaccion de la
obligacion por parte de alguno de los sujetos que responden solidariamente. En este caso, como ocurre en la
escision, debe entenderse que quien realice el pago podid dirigirse al cesionario deudor reclaméndole la
lotalidad del importe pagado (arts. 1838 y 1839 del Codigo civil). También cabe que el sujeto que satistaga la
obligacion reclame, a los que responden solidariamente con él por el incumplimiento de las obligaciones
cedidas, la parte proporcional que les corresponda a cada uno ya que no todos responden de fgual manera. En
concrelo nuestro legisiador ha fimitado fa responsabilidad de los demas cesionarios y de los socios de la
sociedad cedente a una determinada cuantia, que se fjja, para los primeros, en el activo neto atribuido a cada
uno de ellos en la cesion y, para los segundos, en lo recibido como contraprestacion por la realizacion de la
operacion. Fn ambos casos, el apartado segundo del art. 91 de la LMESM establece también para ellos una
limitacion temporal a su responsabilidad de cinco afios. Sin embargo, la sociedad cedente, en el supuesto de
subsistir tras la cesion global, no ve limitada su responsabilidad ni cuantitativa ni femporalmente.

1.3 . Mecanismos de tutela de los trabajadores

La LMESM no establece mecanismos especificos de tutela dirigidos a este colectivo, sino que su
Disposicion Adicional 1° nos remite a lo establecido en la legislacion laboral. Lo dispuesto en esta Ley no

modifica los demds derechos previstos, de forma general, en la legislacion laboral en caso de sucesion de
empresa.

La cesion global conlleva la transmision, jurto al resto de los elementos que integran la empresa, de
las refaciones laborales existentes. Como sabemos, esta operacion implica la subrogacion del cesionario en la
posicion de la sociedad cedente en todos los elementos transmitidos, por lo tanto también en los derechos y
obligaciones laborales de la sociedad cedente. Este hecho forma parte del niucleo fuerte que suslenta las

garantias individuales que tutelan a los trabajadores, consagrado en nuestro ordenamiento interno en el art. 44
del ET.

£n relacion con la cesion global de activo y pasivo, la LMESM alude al derecho de informacion de los
trabajadores en el Uftimo fnciso del art. 87.2, tras referirse a la comunicacion individual del acuerdo a socios y
acreedores. El escaso margen que, una vez adoptado el acuerdo de cesion, tendn los representantes de los
Irabajadores, conforme al art. 87, para poner en marcha los mecanismos de participacion que les reconoce la
normativa laboral en supuestos de adquisicion de empresa, debe interpretarse en el sentido de que, en relacion
con los trabajadores, este precepto se limita a asegurar e/ conocimiento por parte de sus representantes de la
decision tomada en jurta general cuando se opte por comunicar individualmente a socios y acreedores.

Atendiendo a la legislacion laboral, resulta que el art. 44.6. del ET reconoce el derecho de los
representantes legales de los trabajadores o, en su defecto, de los propios trabajadores afectados (art. 44.7 del
ET), a que se les notifique: la fecha prevista de transmision, sus motivos, las consecuencias juridicas,
econdmicas y sociales que tendid la transmision para los trabajadores y las medidas previstas que les afecten,
antes de la transmision de la empresa (art. 44.8 del ET); sefialando que en supuestos de fusion y escision de
socledades y, por extension, entendemos que también en los de cesion global, el cedente y cesfonario tendran
que proporcionar la informacion indicada, en todo caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas
generales que deban adoplar estos acuerdos.

Fl legislador sf ha tenido en cuenta este aspecto de la legislacion laboral en la fusion, en su art. 39. Por
tanto, a pesar de no existir en la cesion global regias que coordinen su régimen legal con la legislacion laboral,
esta carencia puede salvarse por el hecho de que este preceplo de la fusion debe emtenderse aplicable a la
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cesion en foda su extension, en tanto que 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.

n

Seguidamente, analizamos diferentes aspectos del caso de una sociedad municipal que deben set
fenidos en cuernta:

1. Del andlisis de los fines sociales de la empresa, reflejados en sus Estatutos, se establece que sus
cometidos son diversos y que se engloban en tres éreas; una en el fomento del desarrollo socio econdmico def
municipio, que se concretan en cometidos de promocion, impulso y asesoramiento de la actividad empresarial,
Dromover /a creacion de empresas y caplar recursos ajenos para las mismas. En segundo lugar, tiene una
funcion de desatroflo urbanistico del municipio en su vertiente de gestionar suelo industrial y residencial y de
otro lado, construir edificios industriales, naves, oficinas, viviendas, locales comerciales y de servicios por lo que
ejerce la iniciativa publica para el desarrollo de aclividades econdmicas. Y por ditimo, también desarrolla una
competencia en materia de Formacion profesional genérica de los ciudadanos del municipio.

Por tanto, el Ayuntamiento ejerce estos servicios mediante gestion directa a tras de su ente
instrumental, sociedad mercantil de responsabilidad limitada integramente municipal (art. 85.2 LBRL,
modificado por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre).

De dichos servicios, uno claramente implica, conforme el art. 86.1 LBRL, el efercicio de la iniciativa
publica de actividades econdmicas, que se concreta en la promocion, construccion y venta de fodo ftipo de
edificaciones. Otra, es tipica de la competencia propia en materia de urbanismo del art. 25.2 LBRL. Otra, la que
se refiere al formento de la actividad empresarial, no viene recogida en el actual listado def art. 25.2 LBRL, , ni
se desprende de los servicios basicos del art. 26.2-del mismo texto legal, siendo més bien, con la reforma ae la
LBRL, una competencia de fa Diputacion Provincial (art. 36.1 apartado d) LBRL, que dice: “La cooperacion en ef
formento del desarrollo econdmico y social y en la planificacion en el territorio provincial, de acuerdo con las
competencias de las demés Administraciones Publicas en este ambifo”), y solo viene recogido en la LAULA en
su art. 9 apartado 21, que recoge la competencia propia de los municipios andaluces en materia de “fomento
del desarroflo econdmico y social en el marco de la planificacion autonomica”. Y por dffimo, el cometido de
realizar funciones formativas de cualificacion profesional con cardcter general de los ciudadanos del municipio,
s una competencia propia de la Administracion Autondmica en materia de educacion que tampoco sé recoge
en la LBRL vigente cormo cormpetencia municipal, ni en la LAULA.

Esta cuestion deberd tenerse en cuenta por el Ayuntamiento si procede a realizar la operacion de /a

cesidn global extintiva, pues deberd determinar qué servicios se dejan de prestar, y, en su caso, como se
gestionardn en adelante los restantes.

2. Fn los afios que lleva en vigor la LMESM, coincide con las dificultades econdmicas que atraviesan
las empresas de nuestro pals, y se puede constatar que son la cesiones globales extintivas las que esign
ayudando a depurar el mercado de todas aquellas socledades en dificultades, propiciando el reciclaje de su
patrimonio empresarial. Asi se puede constatar tanto en el sector privado como en el publico, en el cual se ests
replanteando su estructura empresarial y entes instrumentales para optimizar los recursos publicos y mejorar
su gestion y funcionamiento. Por tanto, esta operacion no es algo excepcional y raro en el conjunto de las
Administraciones Publicas, sino que para reducir la estructura organizativa de los entes instrumentales de
nuestro pais se est haciendo uso de ésta Ecnica contractual con frecuencia.

Asi se puede ver en el Estado Central, por ejemplo en la Orden HAF/583/2012, de 20 de marzo (BOE
n° 72 de 24 de marzo), por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 20012 por
el que se aprueba el plan de reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional
estatal. En dicha Orden se analiza el sector publico empresarial y fundacional a la luz de los principios
constitucionales de eficiencia y economia previstos en el art. 31.2 junto con el de estabilidad presupuestaria
recogido en el art. 1351 CE, y se procede a una reduccion relevante de entidades, y entre las formas para
efectuarlo, se contempla supuestos de extincion de filiales mediante la transmision en blogue del patrimonio a
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fenor del art. 53 de la LMESM, o bien mediante cesion global de su activo y pasivo en los supuestos en que la
malriz es una entidad publica, de acuerdo con los arts. 81 y siguientes de la LMESM. También las
Comunidades Autbnomas estén utilizando dicha operacion de cesion global. Asi se puede presentar como
gfemplo el Acuerdo de 6 de junio de 2014 del Consejo de Gobierno de las Islas Baleares (BOIB de 7 junio 2014,
n° 77), por el que se autoriza la extincion de sociedades mercantiles de la Television y Radio de las Islas
Baleares. También Acuerdo de 14 de febrero de 2014 del Consejo de Gobierno de las Islas Baleares en igual
sentido (BOIB n° 23 del 15 febrero 2014). También en la Comunidad de Madrid en la liquidacion de la empresa
Alcald Natura 21, S.A.U. (BORM n° 136 de 18 julio 2012). En fa Comunidad de Murcia de cesion global extintiva
de la sociedad Television Autondmica de Murcia SA, que se disuelve traspasando fodo su patrimonio al soclo
Unico Empresa Publica Regional Radiotelevision de la region de Murcia. £n la Administracion local tanfo
Diputaciones como Ayuntamientos también estin utilizando la LMESM. Asf el Ayuntamiento de Alonsotegi
(BORM n° 84 del 4 de mayo de 2011). EI Ayuntamiento de Cordoba de su empresa Proyectos de Cordoba SXXI
SI PROCORDOBA, que se disuelve. En la Diputacion Provincial de Mdlaga /a disolucion de la Empresa
Provincial de la Vivienda [Emprovima), reestructuracion que realiza por exigencia de la LRSAL al objeto de
garantizar la viabilidad econdmica, disminuir el gasto y el endeudamiento y reducir el sector publico. También el
Avuntamiento de Bilbao procede a una amplia reestructuracion empresarial utilizando esi operacion de cesidn
global (sesion ordinaria del Pleno de fecha 28 de octubre de 2011).

Es mds, la reciente Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras
medidas de reforma administrativa (BOE n° 226, de 17 septiembre), amplia esta posibifidad a la disolucion de
Consorcios publicos (arts. 12 a 15), y que se est utilizando actualmente en la Junta de Andalucia (Decrelo ley
13/2014, de 21 de octubre, por el que se amplian el objeto y fines y se cambia la denominacion de la Agencia
Publica empresarial <<Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educalivos>> que pasa a
denominarse Agencia Publica Andaluza de Educacion y Formacion, para introducir reformas ineludibles en el
marco de lo dispuesto en la Ley 15/2014, de 16 de sepifembre y en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
LRSAL. De esta manera se estn extinguiendo mediante cesion global diferentes Consorcios de formacion en
Andalucia participados con Ayuntamientos y se integran en la Agencia Publica Andaluza de Educacion y
Formacion ( Escuela del Marmol de Andalucia, El Consorcio de Escuela de Joyeria de Cordoba, El Consorcio
Escuela de la Madera de la Junta de Andalucia, CEMER, etc.).

Y también se recoge esta posibilidad para las Sociedades Cooperativas de Andalucia (art. 77 de la Ley
de Socledades Cooperativas Andaluzas, Ley 14/2011, de 23 de diciembre), y como vimos anteriormente
también para fas Entidades de Crédito Cajas de Ahorro.

3. En este sentido en la documentacion remitida no queda clara la intencion de la Alcaldia respecto a
/a empresa. No se expresa claramente si pretende mantener la existencia o no de la socledad municipal,
cuestion que deberd quedar perfectamente clara en el acuerdo que se adopte tanto por la cedente como por la
ceslonaria. No obstante, entendemos que de los condicionantes que acompafian a la propuesta de cesion
global, fa tinica opcion posible es la extincion de la empresa cedente. Y ello, por cuanto no se pre€ ninguna
contraprestacion efectiva por parte del Ayuntamiento, ni en bienes ni en aportacion econdmica, para que la
sociedad se reestructure y pueda continuar o enfocar una nueva actividad empresarial. Al transmitirse la
totalidad del activo y pasivo al Ayuntamiento, obviamente la empresa se queda sin ningun medio para funciona,
por lo que se entiende que la cesion implica la extincion de la sociedad. Por tanto, no se puede, como pretende
la Alcaldia, obtener el “equilibrio” de la empresa municipal.

Ademds, conforme dispone la Disposicion Adicional Novena de la LRSAL que modifica la LBRL, si e/
Ayuntamiento tiene en vigor un Plan econdmico financiero o de gjuste, “no podrd realizar aportaciones
patrimoniales, ni suscribir ampliaciones de capital de entidades publicas empresariales o de sociedades
mercantiles locales que ltengan necesidad de financiacion..”. Y sdlo excepcionalmente puede realizarse
aportacion patrimonial si, en el efercicio presupuestario inmediato anterior hubiera cumplido con los objetivos
de estabilidad presupuestaria y deuda publica y su perfodo medio de pago a proveedores no supere en mads de
treinta dias el plazo méximo previsto en la normativa de morosidad. Por tanto, sf se encuentra en fa situacion
prevista de esta Disposicion Adicional 9°, el Ayuntamiento no puede ayudar a reflotar la empresa con
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srereio ;s 1 £ estos casas. por consistiv esencialmente en el
compromiso de/ cesfonario de ﬁacerse cargo de todas las deudas que tiene la sociedad cedente a
cambio de su empresa. Esto es lo que debe aceptar /a sociedad cedente que se encuentra en una
situacion preconcursal o ya haya sido declarada en concurso, y la cesion se plantee como
alternativa o solucion al mismo, respectivamente. Tampoco se produce un intercambio real
cuando una sociedad mercantil se extingue cediendo todo su patrimonio a una persona fisica o
Juridica, distinta de una sociedad, que posea la totalidad de las acciones, participaciones o
cuotas correspondiente a aquella, en estos casos el cesionario recibird el patrimonio de la
seciedad cedente, desapareciendo con la sociedad cedente las acciones, participaciones o
:10tas de socio que ostentaba (coste econdmico); asumiendo directamente la titularidad del
234 imonio quien antes ya lo controlaba totalmente.

Por tantc, solo podemos hablar de la hipdtesis de que se mantenga la existencia de @ sociedad
cedente cuando ce 1orma express y clara se exprese en los acuerdos de cesion global que deben a. yptar lanto
la cedente como la cesionatia, y se exprese en Erminos claros la contraprestacion patrimonial que se ofrece a
la empresa cedente para continuer ‘uncionando por parte de la ceslonaria, siempre y cuando ésta umpla con
los requerimientos previsios de estabilidad presupuestaria y suficiencia financiera para realizar la
contraprestacion (Disposicion Adicional novena LRSAL).

4. Para poder inscribir el negocio celebrado la hoja registral debe estar abierta, y las cuentas anuales
presentadas, y si no, no podrd inscribirse hasta tanto no se resuelva la situacion del cietre (art. 378 RMM). ¥, en

conclusion, el_negocio puede celebrarse pero no tendid eficacia vy no_desplegald efectos jutidicos frente a.
lerceros.

5. £/ punto clave del negocio patrimonial que se pretende es la informacion acerca del a ivo y pasivo
de la empresa cedente. la Ley no establece ningtin criterio conforme al cual pueda juzgarse la “orreccion y
certeza del mismo. No se exige balance alguno. También hermos visto las razones de ello y la fle) bilidad en la
fiiacion de los criterios de valoracion. Pero dado que nos encontramos en presencia de una em, resa publica
clen por cien, y de que el cesionario es también una Administracion Publica, el critetio de autc 10mia de Jas
voluntad de las partes cede en aras del principio de transparencia, eficiencia, legalidad, derecho de
informacion, estabilidad presupuestaria y suficiencia financiera, por lo que debe primar que se realice la
valoracion con mas rigor tal y como se impone en los supuestos de la fusion y la escisfon. En nu estro caso, la
operacion se asemeja a la operacion asimilada a la fusion del art. 53 de la LMESM, que es cuando una
sociedad se extingue transmitiendo en blogue su patrimonio a la sociedad que posee la lfolalidad de las
acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquella. Solo que en nuestro caso la ceslonaria en vez de
ser una sociedad es una Administracion Publica, pero que es también socio Unico de la cedente. En tal caso la
informacion de la cesion prevista debe ser por analogia a la recogida en ef art. 39 LMESM. 'Y por tanto, deben
de tenerse en cuenta en la valoracion las cuentas anuales e informe de gestion de los dltimos tres afios. El
balance cuando sea distinto al ultimo balance aprobado. El informe del audifor de cuentas y, en su caso, e/
informe de los expertos independientes. Y por supuesto, el informe de intervencion municipal.

6. Nos hallamos en presencia de una empresa ptiblica unipersonal, de socio dnico: el Ayuntarmiento,
por lo que no puede hablarse en sentido Ecnico de “socios minorftarios”. No obstante, si es clerfo que ese
sacio Unico manifiesta su voluntad a trawés de la Junta General donde estin representados todos los Concefales
del Ayuntamiento, y por tanto, de grupos municipales con sensibilidades distintas. Por lo que debe tratarse a los

Plaza Nueva, 4, 41071 Sevilla. Teffs. 955 041 000. Fax 955 041 311



miembros de la Junta General como socios y, a estos efectos, facilitar toda la informacion necesaria para tutelar
a los “socios” de fa sociedad cedente, en los Brminos expuestos en el apartado /.

Asi la STS./ de Andalucia de 25 febrero de 2002, (RICA 2002,525) afirma que:

<<tafes miembros de la Junta General, por su condicion de Concefales de la Corporacion, representan
el interés publico en la sociedad municipal, aunque esa representacion se efectue fiduciariamente y no en
exclusiva, hasta el punto de que, una vez constituida y en funcionamiento la sociedad, tiene en ellos una
vinculacion mediata con el interés general de la Corporacion que ha desembolsado el capital social, en tanto
que effos forman parte def control del funcionamiento de la propia sociedad>>.

Es oportuno tener presente la doctrina del TS en este sentido, como Sentencia de 30 de noviembre de

2001, (R} 2002,193) y la sentencia del TS de 15 de junio de 2009, F.1. 6°y 7°, (RJ 2009,6589), esta tffima
eslablece:

<< Sentada esa premisa, es menester subrayar otro extremo. una sociedad mercantil de capital
integramente publico como PONGESUR no puede concebirse al margen del Ayuntamiento que la ha constituido,
pues su creacion no responde a ofra cosa que a la mejor satisfaccion de los infereses generales que fiene
confiados la corporacion local mediante la prestacion en régimen de gestion directa de diversos servicios del
municipio. Ademads, el Ayuntamiento la gobierna a traés de la Junta General, integrada por el alcalde y todos
los concejales, y la controla mediante los instrumentos que la legistacion de régimen y de haciendas locales le
atribuye. En otras palabras. esta socledad no es equiparable desde el punto de vista de su posicion v de [os.
fines que persigue a_una entidad privada_cualquiera; es un instrumenio creado para_la realizacion de los.
intereses municipales y, por tanto, subordinado a ellos y a /a corporacion que los tiene encomendados.

A partir de aqui, cobra todo su sentido el fallo de la sentencia de instancia plenamente ajustado a la
Jurisprudencia que efla misma invoca y se hace claro que los motivos de casacion no pretenden ofra cosa que
Justificar con argumentos formales una actuacion que quiere negar la realidad de las cosas y justificar la
sustraccion al control que efercen los concejales de parte importante de la gestion municipal. De ese modo, e/
recurrente olvida que el derecho fundamental de quienes desempefian esos cargos publicos representativos a.
ejercerios valiéndose de todos los medios que fa Ley fes confiere est directamente vinculado con el derecho de.
los_ciudadanos a_quienes. representan de participar, en este caso, en la yida local a tras de ellos y que esa.
participacion indirecta ha de extenderse a todos los extrernos de la actuacion municipal sin que haya espacios.
exentos a la misma v a lo que implica de control democidtico.

SEPTIMO

Sentado lo anterior, hemos de decir que no infringe la sentencia el articulo 85.3 ¢ de la Ley reguladora
de las Bases del Régimen Local precisamente porqgue, si se lrala, como efectivamente se trata, de la gestion
directa de servicios publicos locales a través de una sociedad de capital publico municipal, no cabe negar el.
derecho del conceial a la_informacion sobre esa entidad gue esti gestionando, no palrimonios i intereses.
privades, sino_servicios e intereses publicos. Por otro lado, fa distinta personalidad juridica ni separa a
PONGESUR del sector publico local, ni elimina su carécter instrumental para el Ayuntamiento. {...)

El cuarto motivo en ningun caso podria prosperar desde el momento en que el articulo 77 de la Ley
reguiadora de las Bases del Régimen Local reconoce a los miembros de las entidades locales el derecho a.
obtener "cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion .
resulfen precisos para el desarrollo de su funcion” y que el mismo Pleno municipal opera co unta ral
de la Sociedad, conforme al articulo 90 del Reglamento de Servicios de las Corporaci ales .>>

7. Respecto de la impugnacion del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento como cesionaria sobre la
cesion global, hemos de tener en cuenta fa teoria o principio de los actos separables (arts. 21 Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, TRLCSF), puesto que en el mismo se contienen aspeclos formales en
la formacion de la voluntad del Ayuntamiento, sujetos a los tribunales contencioso-administrativos, y en los
aspectos sustantivos de naturaleza civi-mercantil de la cesion, que se sustancian por lo previsto en el art. 90 en
relacion con el 47 LMESM y los tribunales de la jurisdiccion civil. En este sentido no podemos olvidar que en su

Plaza Nueva, 4, 41071 Sevilla. Telfs. 955 041 000. Fax 955 041 311



vertiente contractual, se trata de un negocio patrimonial, y en su vettiente societaria, en nuestro caso, en una
extincion de la sociedad cedente.

De [gual modo también es aplicable la feoria de los actos separables respecto del Pleno del
Ayuntamiento actuando como Junta General de la Sociedad. En este sentido la STS de 2 de octubre de 2000
(R] 2000,8853), al resolver el recurso-iffferpuesto por la Asociacion Provincial de Promotores y Constructores de
Valencia contra el Acuerdo del Conseja,de Gobierno de la Generalidad Valenciana constituido en Junta General
Universal del Instituto Valenciano de Vivienda, SA. La STS de 28 octubre de 2002 (R) 2002, 9642) ha
confirmado la competencia de la jutisdiccion contencioso administrativa para conocer la desestimacion
presunta de fa solicitud de una Junta General Extraordinaria de la sociedad Aguas y Saneamientos de la Cosla
del Sol, SA (ACOSOL). EI TS recuerda que el art. 92.1 del RSCL dispone que el funcionamiento de la
Corporacion constituida en Junta General se acomoda en cuanto a procedimiento y adopcion de acuerdos a la
legisiacion de rgimen local, aplicandose el derecho mercantil a las restantes cuestiones sociales, y su catacter
vinculante para los Estatutos societatios. Asi expone:

<< Por tanito, la refacion juridica en Iitigio consiste en la convocatoria de una sociedad mercantil en que
la Junta General se identifica con un drgano administrativo y en que los propios Estatufos de la sociedad se
remiten a las normas de Derecho administrativo para regular dicha convocatoria. Existiendo una finalidad de
servicio publico, fa intervencion de un drgano administrativo que asume las funciones de la Junta General, y Ia
aplicacion de unas normas de Derecho administrativo, que tienen su fundamento en los intereses generales que
gestiona la sociedad, de ello se deriva que el litigio sobre la procedencia de la cuestionada convocatoria, y sobre
si su denegacion ha vulnerado el articulo 23.1 de la Constitucion, corresponde al conocimiento del orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo. Con ello, ademds, se evita la llamada huida del Derecho administrativo
¥ de los consiguientes controles por parte de entioades que gestionan servicios ptiblicos, en las que debe

hacerse efectivo el derecho de participacion en los asuntos publicos que garantiza el articulo 23.1 de Ja
Constitucion.>>

Otras sentencias en igual sentido STSJ Andalucia (Malaga) de 18 de febrero de 2000 (RICA 2000, 766);
STS/ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 18 de julio de 1997 (RICA 1997, 1579); STSJ de Asturias de 6
Junio de 2001 (JUR 2001,227799); STS/ Castilla y Ledn de 30 noviembre de 2001 (JUR 2001,84831), y expone
esla ultima en el £.J 4°:

<< frente al recurso la Corporacion demandada en el escrito de contestacion articula su defensa
principalmente esgrimiendo la inadmisibilidad del recurso por falfa de jurisdiccion al amparo del art. 82.a) de la
Ley Jurisdiccional del afio 1956 , al considerar que los acuerdos de las Junias Generales de las Socledades
municipales solo son susceptibles de impugnacion segun las normas de la ley de Sociedades Andnimas (arts.
115 al 122) nunca en esta via contencioso administrativa. Basa esla alegacion en la consideracion de que los
acuerdos de los drganos de la sociedad andnima municipal son actos de un ente de derecho privado. Pero
conforme a lo expuesto en el apartado anterior de esta resolucion, este argumento no se puede acepiar ya que
hay actuaciones de los entes institucionales constituidos bajo formas privadas de personificacion, en nuestro
caso bajo la forma de sociedad andnima, que son las que afectan a su constitucion interna, y al ambito interno
de las relaciones que cohexionan a dichos entes con la Administracion de la que dependen, que al
corresponderse al ejercicio concreto hacia el exterior de ciertos poderes juridico publicos se rigen por el
Derecho Administrativo. La forma mercantil de dichos entes significa que las relaciones surgidas en el trdfico
Jutidico externo de los mismos con terceros se van a regular por el Derecho Privado. Por consiguiente de las
actividades de dichos entes institucionales surgen refaciones juridicas sometidas al Derecho Administrativo y
otras al Derecho Privado; por otra parte la_teoria de los actos separables permite que aspectos de una misma.
aclividad de dic an enjuiciados por los drganos jurisdiccionales contencioso-administrativos (normas.
de procedimiento y régimen de adopcion de acuerdos de la Junia Generall o por la jurisdiccion civil.>>

Todo ello con independencia de que el art. 85 ter.3 de la LBRL, segun redaccion dada por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, haya establecido que los Estatulos de las sociedades mercantiles locales
determinarin fa forma de designacion y el funcionamiento de la Junta General y del Consefo de Administracion,
asi como los maximos drganos de direccion de las mismas; dando asi un giro sustancial a la redaccion del art.

90 del RSCL que establece que la Corporacion asumird las funciones de la Junta General, lo que supone, segun
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la doctrina, una derogacion tcita del precepto reglamentario, no siendo obligatoria 1a coincidencia del Pleno de
la Corporacion como sefiala el RSCL desde el ario 2003. No obstante, respecto de esta coincidencia del Pleno

con los miembros de la Junta General, algunas leyes autondmicas, como ef nuestro ¢aso, el art 38.4 de la
LAULA 5/2010, siguen e/ critetio del RSCL.

8. Mantenemos la competencia para acordar la operacion en sede del cesionario en el Pleno del
Ayuntamiento y, ademds, debefd ser aprobado con el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros. Aunque no debemos mezclar la empresa cuyo soclo Unico es el propio Ayuntamiento donde la Junta
General estard constituida por el Pleno del Ayuntamiento. En primer lugar, en principio la LMESM no establece
cual es el organo competente de la cesionaria para adoptar el acuerdo de fa cesion global, ni ninguna norma en
concrelo fija expresamente cual es el drgano que debe adoptar la cesion global como cesionaria en los Entes
Locales. De hecho la norma mercaritil no puede establecer a quién compete tomar esta decision por parfe de
la casionaria. Este silencio legal debe interpretarse en el sentido de que la variedad de cesionarios posibles en
una operacion de cesion global, impide el establecer normas generales aplicables a todos ellos, siendo mds
apropiado que dichas especialidades para la formacion de su voluntad se aborden en la normativa aplicable al
cesionario en atencion a su naturaleza. Por tanto, se podria acudir a la competencia “residual” en el ambifo
local, que actualmente reside en la Alcaldia a tenor del art. 21.1. apartado s) de la LBRL, aunque por
excepcion, por el art. 17.1 apartado n) de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de la Capitalidad y Régimen Especial de
Madrid, la competencia residual corresponde a la Jurta de Gobierno de la Ciudad de Maarid.

Pero antes de aplicar la regla de la competencia residual es menester analizar todas las implicaclones
que tiene el acuerdo de la cesion global, para ubicarlos en ofros posibles apartados de atribuciones legales. 4
en este sentido tenemos, que con la cesion global no sdlo se acuerda el traspaso de todo el activo y pasivo de la
sociedad cedente sin mas, sino que este es asimilable a un negocio patrimonial anélogo a la compraventa, con
unos importes y porcentajes de gastos o/ingresos, que ademas implicaid la redistribucion de las funciones que
venia desarroliando la empresa cedente, en la que serd necesario abordar la forma en que en adelante se van a
dejar de prestar determinados fines sociales, o la forma en que se van a gestionar los servicios publicos que
antes realizaba la empresa. Asi mismo, analizar si es necesario acuerdo del art. 86 de la LBRL y art. 97 del
TRRL para el ejercicio de actividades econdmicas. Y también tener presente que con la cesion habid que ofrecer
determinadas garantias a los acreedores de las deudas que sé transfieren al Ayuntamiento.

Por tanto, es un acuerdo complejo donde se ven implicados diferentes atribuciones que se encuentran
residenciadas en el Pleno del Ayuntamiento. Asi, en su ¢aso, la aprobacion de las formas de gestion de Jos
servicios publicos fart. 22.2 f. LBRL y 50.21 ROF), la disposicion de gastos en materia de su competencia (art.
222 e. LBRL), la concertacion de operaciones de cedito que excedan del 10% de los recursos ordinarios del
Presupuesto (art. 22.2 m. LBRL), las contrataciones que axcedan del 10% de los R.O.P (art. 22.2. n LBRL), la
adquisicion de bienes y derechos del municipio cuando superen el 10% de los R.O.F. (art. 211 p LBRL ] y
transacciones sobre los mismos (art. 23.1. a TRRL). Ademds se requiere mayoria absoluta del numero legal de
miembros del art. 47.2 LBRL, por los apartados gl al tratarse de la disolucion de una sociedad publica local, al
igual que se recoge este qudrum para disolver mancomunidades u tras asociaciones asociativas; por el

apartado |} si requiere aprobacion de operaciones financieras o de crédito para garantizar los créditos de fos
acreedores.

9. £l efecto més importantes de la cesion global, aparte de las consecuencias presupuestarias y
financieras para el Avuntamiento, se encuentra en los mecanismos de oposicion de los acreedores de la
empresa y del Ayuntamiento que conllevaré por parte del Ayuntamiento (cesionario) la obligacion de prestar
garantias, 0 en su caso, fianza a favor de los deudores prestada por entidad de crédiito antes de que se fleve a
efecto la operacion, conforme dispone el art. 44.3 LMESM, y que dichas garantias satisfagan a los acreedores, y
en caso contrario, el derecho de estos a reclamar Jjudicialmente las garantias de sus créditos y solicitarén al

Registro Mercantil nota marginal en tal sentido en la inscripcion de la operacion.

Asi en algunos acuerdos de cesion global que se han consultado se recoge que a los acreedores que sé
opongan se les garantizamn sus ciéditos de mutuo acuerdo y, a falta de este, mediante prestacion de fianza
solidaria a favor de la Sociedad por una entidad de ciédito debidamente habilitada para prestarla, por la cuantia
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del crédito de la que fuera titular el acreedor, y hasta tanto no prescriba la accion para exigir su cumplimiento
(Pleno Ayuntamiento de Bilbao, sesicn ordinaria de 28 octubre de 2011).

De otro lado, también es importante tener presente la posible responsabilidad por e/ incumplimiento de
las obligaciones cedidas en los Brminos expuestos en el apartado I, que alcanza de ffeno al Ayuntamiento.

10. La Cesion global de activos y pasivos tiene que ser somelida a Informe de la Intervencion
municipal,  teniendo presente que la evaluacion del cumplimiento del objetivo de estabilidad tarmbilén

corresponde a la intervencion local tanto del Ayuntamiento como de los organismos y entes dependientes (Real
Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre).

En este sentido, en funcion de que el Ayuntamiento se encuentre o no en la situacion de desequilibrio
cor ncumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, del objetivo de deuda publica o de la regla de
gasto, y por consiguiente, con la obligacion de tener formulado y aprobado un plan econdmico financiero {Ley
organica de Estabilidad Presupuestaria, 2/2012, art. 116. bis LBRL, y normativa concordante), dependerd la
viabilidad de asumir la operacion de cesion global de activo y pasivo, y de seguir o no prestando dichos servicios

cu2 actualmente se vienen prestando por, y en su ¢aso, acordar como en lo sucesivo  se gestionarn dichos
. Vicios por parte def Ayuntamienio.

Esto quiers decir que el Avuntamiento deberd evaluar y sopesar de acuerdo a la situacion economica-
anciera que tenga el municipio, si conviene mejor a los intereses generales del Ayuntamiento, proceder a ia
uguidacion de la empresa maxime si esid en causa legal de disolucion (art. 103.2 TRRL y art. 3¢ 3.1 d) del

TRLSC), o bien, proceder a la operacion de la cesion global del activo y pasivo de la misma cci cardcter
extintivo.

11. Finalmente, se sefiala que mientras la cesion global no est inscrita, la Sociedad municipal
estd plenamente operativa, siendo titular de derechos y de obligaciones, puesto gue hasta la inscripcion
de la operacion en el Registro Mercantil no se extingue su personalidad juridica. Todo ello conlleva que
hasta que no se extinga la sociedad debe cumplir sus obligaciones, y entre ellas, la de aprobar su
presupuesto y rendir sus cuentas. Y si se constata la nula actividad de la empresa y de la no asuncion
de sus obligaciones como por parte del Ayuntamiento, se aconseja la maxima celeridad en la toma de
decisiones y ejecucion de acuerdos que eviten perjuicios al Ayuntamiento y a terceros. Todo ello, sin
perjuicio de la exigencia de responsabilidad de los Administradores de derecho o de hecho en la gestion
de la sociedad de toda indole, en especial por lo previsto en el art. 236.1 del TFLSC: “Los
administradores de derecho o de hecho como tales, responderan frente a la Sociedad, frente a los
socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley
o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo.

Es cuanto a esta Comision Técnica cumple informar a V.., salvo mejor razon en Derecho y
dejando constar la salvedad de que la Disposicion Adicional Segunda del EBEP reserva la
responsabilidad administrativa del asesoramiento legal preceptivo en el ambito de la Administracion
Local a los funcionarios con habilitacion de caracter estatal.”



