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Reflexiones sobre la cesion global de activo y
pasivo en un proceso de liquidacion ordinaria

omo dice CALVO VERGEZ', con la Ley de

|ll

Sociedades de Capital “se trataba de reunir

en un unico cuerpo legal la totalidad de la
regulacién legal general de las sociedades de
capital sin mas excepcidon que la derivada de la
propia Ley de Modificaciones Estructurales, cuyo
contenido, por estar referido a toda clase de
sociedades mercantiles (incluidas las «sociedades
de personas») no podia quedar comprendido, sin
alguna incoherencia, en esa refundicion... En
lineas generales, a través del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, se llevé a cabo
una importante generalizacion o extension
normativa de  soluciones  originariamente
establecidas para una sola de las sociedades de
capital evitdndose, no ya solo remisiones, sino
también tener que acudir a razonamientos en
busqueda de

armonizacion resultaba particularmente necesaria

identidad de razén. Esta

en lo referente a la determinacién de la
competencia de la Junta General y, sobre todo, en
lo relativo a la disolucién y liquidacién de las
sociedades de capital (...)".

Es decir, se consagraba y se pretende una
unificacién del régimen juridico, buscando Ia
mayor tipicidad posible, para garantizar el
funcionamiento de las instituciones mercantiles
con la maxima seguridad juridica. Pienso que, si
una actuacion se encuentra legalmente tipificada
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y —ademads— tipificada como diferente de otras
actuaciones, sometidas —éstas— a su propio
régimen juridico especifico, distinto del que rige
para la actuacion primera, habra que acudir a uno
u otro régimen juridico en funcién de si los hechos
concretos se corresponden con un supuesto o con
el otro, so pena de nulidad por infraccion del
régimen legal en la decisién protagonizada por
el drgano societario que la sustente.

El motivo de esta reflexion apresurada \&—

probablemente, desesperada- lo cifio al encaje
entre el proceso de liquidacién ordinaria en una
compaiia mercantil y la medida estructural
que, eventualmente, en su seno, pueda proponer
e incentivar un drgano de liquidacién. O —por
concretar- si la transmision en bloque de una
unidad productiva en el seno de una liquidacion
debe ser sometida a las normas estructurales
sobre transmisidn de activo y pasivo. Es decir, a la
Ley de Modificaciones Estructurales. O, si es
posible para un d6rgano de liquidacion, eludir la
tipicidad legal abundando en escenarios atipicos,
como puede permitirle el uso de conceptos como
el de unidad productiva auténoma.

Aparece, asi, la idea de llevar a cabo una adecuada
actividad liquidadora® como baremo para valorar
la procedencia o no de acudir a una medida
estructural. El érgano de liquidacidn debe liderar
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sus actos conforme a un principio estricto de
legalidad. Considero que debe prevalecer la idea
de tipicidad legal, en cualquier decisién del 6rgano
de liquidaciéon, cuya discrecionalidad me

incomoda.

La liquidacién es un momento sensible, en el que
se debaten intereses multiples, por lo que
decantar un principio, o un interés prevalente,
resulta -en mi opinidn- imposible. Por ello, el
marco de discrecionalidad que eventualmente
pueda corresponder a un érgano como el de
liquidacion, debe analizarse en términos muy
restrictivos.

Es claro que en el seno de un proceso de
posible, vy
recomendable, articular una medida estructural,

liquidacion, es probablemente
tipificada legalmente. ElI problema esta en
conjugar los intereses de socios, trabajadores,
todo tipo de acreedores, y su proteccién cuando,
apartdndonos del cauce legal, abundamos en
conceptos atipicos como puede ser el de “unidad
productiva auténoma”, que cada vez me resulta
mas incdbmodo y menos util.

Algunos autores analizan la  posibilidad,
ciertamente no habitual, de cesién global de
activo y pasivo —o de cualquier modificacién
estructural— durante la liquidacién. Asi, se suele
analizar al amparo del articulo 83 de la Ley
3/2009, de modificaciones estructurales, que lo
permite siempre que no hubiera comenzado la
distribucién del patrimonio entre los socios. Se
suele considerar que puede ser un medio para
liquidar, es decir, para convertir la totalidad del
patrimonio en dinero repartible, o en otros
bienes con facil reparto. A través de una cesion
global, la finalidad del proceso liquidatorio
ordinario es la monetarizacién y distribucién del
resultante entre los socios, en funcion de su

cuota. Dice PEDRO AVILA® gue, en este caso, los
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liguidadores tendran que cumplir las funciones
que la ley encomienda a los administradores para
la cesidn global. En este sentido goza de especial
relevancia el articulo 87 y 40 de la Ley de
modificaciones estructurales que establecen la
aplicacién de los requisitos de las fusiones para la
adopcion del correspondiente acuerdo. Y entre
ellos, el de quorum reforzado. Aqui queria llegar:
a la competencia de la junta general. Otro 6rgano
societario que no puede quedar marginado.

JORGE MIQUEL*, analiza con precision esta
tipificacion legal indicando que la Ley de
Modificaciones Estructurales Supuso la
aparicion de una cobertura legal —articulos 81 a
91- regulandola como modificacion estructural y
admitiendo la posibilidad para todo tipo de
sociedad mercantil inscrita, y resaltando que el
dérgano competente para su adopcién, cumpliendo
los requisitos establecidos para la fusién, es la

junta general.

En el mismo sentido, JUANA PULGAR®, que analiza
la posiciébn de la sociedad en liquidacién en
relacion con los efectos de cara a la interrupcidn
del proceso liquidativo y de reactivacién de la
sociedad.

El objeto de esta reflexién es contraponer la
Ley de
Estructurales frente al posible uso abusivo del

articulacion de Ia Modificaciones
concepto de unidad productiva auténoma, en el
proceso de liquidacidn. Esta terminologia, propia
del ambito concursal, creada para facilitar la
realizacion de bienes y la continuidad de la
empresa en el proceso de liquidacién concursal
(arts. 146, 148 y 149 LC) no puede, no debe,
extenderse mas alld de su normativa de origen y
aplicacion.

Considero que, en todo caso, debe prevalecer la
tipicidad legal, que, fuera del ambito concursal, no
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contempla tal concepto. Al contrario, para
transmitir unidades relevantes, la Ley nos envia,
indefectiblemente, al camino tipificado previsto
en la Ley de Medidas Estructurales. Ora como
cesion global de activo y pasivo. Ora como
escision. Efectivamente, si un procedimiento
liguidatorio nos apunta la existencia de varios
grupos de activos, pasivos y trabajadores,
susceptibles de funcionamiento auténomo; la via
legal, también la debemos buscar en la Ley de
Modificaciones Estructurales.

En otro caso, si un érgano de liquidacion transmite
la totalidad del activo y del pasivo, o conjuntos
susceptibles de funcionamiento auténomo vy
viabilidad, sin aplicar la Ley de Modificaciones
Estructurales, la cosa puede oler a fraude de ley,
dado que podriamos estar ante un proceso de
liquidacion, realizado al amparo de sus normas de
aplicacién, en el Texto Refundido de la ley de
Sociedades de Capital, pero con un resultado
prohibido por el Ordenamiento Juridico: La
transmisidn de la empresa, cediendo por precio el
activo y el pasivo, —o escindiendo parcialmente la
misma- pero sin aplicar — en todo caso- la
Ley de Modificaciones Estructurales, que se
propone como norma infringida. Y sus garantias
institucionales. Y sus verdaderos principios e
intereses a proteger, legalmente consagrados.
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