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RESUMEN

Se pretende un analisis critico del régimen juridico de las denominadas
férmulas de reestructuraciéon empresarial, reguladas en la Ley 27/1999, de 16
de julio, de Cooperativas, asi como en la normativa que la desarrolla, esto es,
de la fusién, escision y transformacion de cooperativas. Sobre la base del ré-
gimen juridico vigente en materia de cooperativas, que ofrece una regulacién
parcial de estos cambios estructurales en funcién de la tipologia social de que
se trate; dada la falta de una norma marco de desarrollo de las modificacio-
nes estructurales con independencia de la sociedad de la que se trate, se bus-
can los puntos de debate que mayor dificultad puedan plantear en la aplica-
cién del mencionado régimen juridico en el ambito de las cooperativas, con
sus notas comunes a cualquier sociedad y destacando sus particularidades.

ABSTRACT

A critical review on the legal regulation of the socalled ways of restructu-
ring business as provided by Cooperatives Act 27/1999, approved on July
16th,1999, and the applicable rules and laws which develop it; namely, of
mergers, divisions and transformations of cooperatives. It searches the cruxes
which pose the majority of difficulties when it comes to applying the coope-
ratives regulations, including not only their common characteristics but also
emphasizing their peculiarities, in view of the current national laws on coo-
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peratives, the fact of a partial regulation of such structural changes depen-
ding on which company type is being dealt with, and the lack of basic Rules
stating how to carry into effect structural changes, whatever the company>».

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El objeto del presente trabajo es el anélisis critico de las distintas
férmulas de reestructuracién empresarial de las cooperativas deno-
minadas como propias, esto es, la fusién, escisién y transformacion
dentro del marco de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas'.

En el ambito de las cooperativas, se aprecian dos problemas basi-
cos: por un lado, la dispersa regulacién autonémica que convive con
la Ley estatal, y por otro lado, la disgregada reglamentacién que se
hace de los cambios estructurales en practicamente cada norma que
regula un tipo social’. Con respecto al primer problema, partimos de
la interpretacién que hace el Tribunal Constitucional (STC 118/1996)
sobre la aplicabilidad directa de la normativa estatal en materia atri-
buida a la competencia de las Comunidades Auténomas’, como nor-
ma integradora, interpretativa o de aplicacién supletoria a las auto-
némicas, aunque no como la norma armonizadora que reclama la
doctrina y cuya creacién parece depende de un planteamiento politi-
co mas que juridico®. Y respecto al segundo problema, nuestro dere-
cho societario se acomoda a lo dispuesto por las Directivas europeas
(Tercera —78/855/CEE— y Sexta —82/891/CEE—) para la reestructu-
racién empresarial, pero lo hace diferenciadamente para cada tipo
societario, y en lo que concierne a las cooperativas las directivas no
son de aplicacién directa, pues es una tipologia societaria expresa-
mente excluidas por éstas.

! Se marginan las denominadas modificaciones estructurales impropias. En este
sentido, vid. VICENT CHULIA, Transformacién, fusién y escisién de la Sociedad, en
La Reforma de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid: 1994, p. 755;
LARGO GIL, Las modificaciones estructurales de las sociedades segtin la DGRN, RdS
n.° 9, 1997, p. 145; EMBID IRUJO, Notas para el estudio de modificaciones estructu-
rales de sociedades mercantiles, en Estudios en homenaje a José Giron Tena, Madrid,
1991, p. 297.

2 Vid. RODRIGUEZ ARTIGAS, Transformacién de sociedades cooperativas, en De-
recho de Sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, AAVV.,, 2002, p.
4820; LEON SANZ, Transformacién, art. 87, en Comentarios a la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, coord. Arroyo/Embid, 1997, p. 854.

3" Vid. LEON SANZ, en Fusién, transformacién y otras modificaciones estructura-
les de sociedades cooperativas. Distribucién de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, RdS n.° 9, 1997.

4 Vicent CHULIA, ob. cit, 1994, p. 747.
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No obstante, existen distintas normas de ambito y aplicacién na-
cional por razén del objeto al que se dedica la cooperativa —segu-
ros—, o0 que regulan materias de competencia legislativa estatal,
como el régimen fiscal y, proximamente, el contable’. Pues bien, al
margen de la controversia sobre la consideracién de las cooperativas
como sociedades o su calificacién como sociedades civiles, mercanti-
les o un nuevo tipo societario, el cambio estructural viene impuesto
por una situacién de «reestructuracion econémica y empresarial»®, esta
acomodacioén es consecuencia de una decisién empresarial, por tanto,
propia del ambito del Derecho que regula esta actividad, por lo que,
al igual que sucede en los otros aspectos regulados a nivel estatal (fis-
calidad y contabilidad), deberia plantearse la elaboracién de una nor-
ma de aplicacién unica para todo el territorio nacional, o en dltima
instancia una Ley estatal de armonizacién (art. 150.2 CE) dadas las
consecuencias y efectos mercantiles y en la propia unidad del merca-
do’, que se derivan de tales modificaciones®.

2. MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

La fusién, escisién y transformacién comprenden lo que se ha ca-
lificado como modalidades indiscutidas de las modificaciones estruc-
turales de la sociedad’. En relacién a las cooperativas, estos instru-
mentos para la reestructuracién empresarial han tenido un caracter
extraordinario, maxime cuando se relacionaban con las denominadas
sociedades mercantiles «ordinarias» (art. 122 C. de c¢.)". Practicamen-
te, hasta la entrada en vigor de la Ley vasca de cooperativas' (Ley
4/1993, de 24 de junio), que sirvié de modelo para la redaccién de dis-

5 Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisioén del los seguros
Privados y su Reglamento de desarrollo aprobado por el RD 1.348/1998, de 1 de agos-
to; Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, y en el
BOICAC n.° 49, de marzo de 2002, se ha publicado el proyecto de normas sobre los
aspectos contables de las sociedades cooperativas como borrador para su tramitacién
legislativa.

¢ EMBID IRUJO, opus cit. Madrid, 1991, p. 294.

7 Vid. MORILLAS JARILLO y FELIU REY: Curso de Cooperativas, Tecnos, 2000, p.
457.
®  Vid por todos, VICENT CHULIA, en opus cit. Transformacién..., 1994, p. 747.

° LARGO GIL, opus cit. Las modificaciones estructurales..., p. 145

0 vid. LEON SANZ, opus cit. Fusién, transformacién..., RdS n.° 9, 1997, p. 44 y ss.

" En la exposicién de motivos de la Ley 4/1993, de 24 de julio, de Cooperativas de
Euskadi, se denuncian las lagunas legales que existian, fundamentalmente en el 4m-
bito de la transformacién, y se pretende aprovechar las técnicas normativas del mo-
derno Derecho de sociedades: la tendencia, desde la Ley 19/1989, al tratamiento mer-
cantilizador de las sociedades.



54 Antonio José Macias Ruano

tintas normas autonémicas y de ambito estatal, las reestructuracio-
nes de empresa se limitaban a contadas posibilidades de cambio y
dentro siempre del marco de sociedades propias de la economia so-
cial. La nueva concepcién juridica de ampliacién y liberalizacién
para las modificaciones estructurales en la cooperativa se afianzé con
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 (art. 87.3
LSRL en relacién con el art. 93 del mismo texto legal), y actualmente
la practica totalidad de legislaciones autonémicas y la estatal de coo-
perativas asi lo contemplan'. En este sentido, el planteamiento tradi-
cional ideolégico, sobre el que volveremos, para la no aceptacién de
la transformacién de las cooperativas que responden a concretos
principios de gesti6n, integracién y colaboracién, en sociedades de
capital, que parten de otros postulados distintos, como el rendimien-
to por la inversién, ha quedado un tanto desdibujado y, de algin
modo, superado. Parece que las soluciones econémicas prevalecen
sobre las ideolégicas, por fundamentales que se entiendan".

Quiz4 lo primero que llama la atencién en la regulacién positiva
que se hace en la Ley Estatal asi como en las de &mbito autonémico
—excepto Navarra, que no regula la transformacién— sea el orden en
que se sitian las férmulas de reestructuracién empresarial. Los regi-
menes juridicos de las denominadas Sociedades de capital desarro-
llan, y por este orden, las modificaciones estructurales que puede su-
frir una sociedad: transformacién, fusién y escisién. Por el contrario,
el legislador de cooperativas al abordar esta regulacién adopta un or-
den de desarrollo legislativo que inicia la fusién, sigue la escision y
termina la transformacién.

Igualmente, en la Ley de sociedades limitadas se dedican varios ar-
ticulos a la transformacién y uno a la fusién y escisién. En cambio en
la Ley de Cooperativas se regula la fusién en diversos articulos y se de-
dica uno sélo a la transformacién y otro a la escisién. Esta circuns-
tancia, en el legislador estatal, se explica por la remisién que hace
para la transformacién y escisién al régimen de la fusién™. No obs-
tante, esta explicacién no resulta tan convincente cuando tratamos de
las distintas leyes autonémicas, puesto que la remisién que hacen en
relacién a la adopcién del acuerdo de transformacién no es al régi-
men de la fusién, sino al de las modificaciones estatutarias, excep-

2 Excepcién, quiza, de la Ley Foral 12/1996, de 2 de julio, de Cooperativas de Na-
varra, que no contempla el supuesto de transformacién.

13 En contra, ALFONSO SANCHEZ, en Ambito subjetivo de la transformacién en la
legislacién cooperativa, RdS n° 8, 1997; ROSEMBUJ, La transformacién de la coope-
rativa en la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, La Ley, 1995-4.

* En este sentido, MORILLAS JARILLO y FELIU REY, en Curso de Cooperativas,
Tecno 2000, p. 506.
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cién hecha de la Ley de Cooperativas de Aragén, que lo hace, al igual
que la norma estatal, al régimen de las fusiones, y de la reciente Ley
de Cooperativas Catalana (Ley 18/2002, de 5 de julio), que habla di-
rectamente de una mayoria cualificada sin remisién a la fusién o a la
modificacién de estatutos.

3. FUSION
3.1. Concepto y alcance

La fusién es la reunién de los patrimonios integros de varias socie-
dades en una de ellas con extincion, sin liquidacién, de las restantes
(«fusién por absorcién»), o con extincion, sin liquidacién, de todas,
surgiendo una nueva que los recoge («fusién con creacién de nueva so-
ciedad»), pasando, normalmente, a ser socios de la sociedad sucesora
los que lo fueran de las extinguidas'®. Es un supuesto excepcional de di-
solucién sin liquidacién', que permite la sucesién universal del patri-
monio de las sociedades disueltas, sin liquidacién, a la nueva constitu-
cién, manteniendo la posicién del socio en la sociedad resultante y que
responde, basicamente, a la necesidad de concentracién de empresas, a
la ampliacién y dominio del mercado. Los elementos caracteristicos de
la fusién son: la extincién de todas o, al menos, algunas de las socie-
dades preexistentes la sucesion universal del patrimonio de las socie-
dades que se extinguen; y que los socios de las sociedades extinguidas
pasen a formar parte de la sociedad nueva o absorbente".

La fusién es una férmula de reestructuracién frecuentemente uti-
lizada en el marco de las sociedades de capital, donde la concentra-
cién econémica y el control del mercado tienen que estar vigilados,
constantemente, por la Administracion publica, basicamente, por el
Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia, para proteger
las normas del mercado y evitar que la competencia desaparezca o
quede mermada en detrimento de los intereses de los consumidores.
En el mundo cooperativo, en cambio, la fusién no tiene una utilidad
tan acusada como en las sociedades de capital®®, pese al interés del

15 Vid. esta definicién en GIRON, Derecho de Sociedades, 1, 1976, p. 359.

% En contra, RIVERO SANCHEZ-COVISA, en De la fusién, art. 63 de Cooperati-
vas. Comentarios a la Ley 27/1999, de 16 de julio. I. Comentarios, Colegios Notariales
de Espafia, Madrid, 2002, p. 366, citando también a Beltran.

7 Por todos, URTA/MENENDEZ/IGLESIAS, en opus cit. Curso de Derecho Mercan-
til I, p. 1251

1 DUQUE/RUIZ, cita recogida de MORILLAS y FELIU, en Curso de Cooperativas,
p. 579.
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Ejecutivo en su potenciacién®, y ello por diversos motivos: Por un
lado, el rendimiento econémico de las cooperativas no esta en pro-
porcién directa con la concentracién e inversién en capital, sino con
el incremento de la actividad cooperativizada de sus socios. Por otro
lado, la propia naturaleza de las cooperativas, como sociedades de ca-
pital variable y de libre adhesién, hace que la via de incorporacién de
més capital, patrimonio y socios y la mayor presencia en el mercado,
se realiza de forma casi natural y paulatina, pues es una sociedad
abierta. Y, finalmente, por hecho de que el efecto perseguido con la
fusién puede conseguirse, en gran medida, con otras soluciones juri-
dicas que ofrece su normativa, como es el fenémeno de la integracion
cooperativa: las cooperativas de segundo grado, los grupos de coope-
rativas y los acuerdos intercooperativos (arts. 77 a 79 LC); y, aunque
en menor medida, el asociacionismo cooperativo, con las uniones, fe-
deraciones y confederaciones de cooperativas (Titulo III LC, arts. 117
a 120).

En la Ley estatal de cooperativas la fusién se ha convertido en la
férmula de reestructuracién empresarial tipo, aunque con necesarias
adaptaciones para el resto de modificaciones estructurales. De hecho,
para los procesos de escisién y transformacién (arts. 68.5 y 69.2 LC)
se hace una remisién expresa al régimen previsto para la fusién (arts.
63 a 67).

Finalmente, sefialar que la fusién ha sido objeto de regulacién co-
munitaria en la Tercera Directiva Comunitaria, que aunque dispone
expresamente la posibilidad de que los Estados miembros no apli-
quen estas disposiciones para las fusiones de cooperativas, el efecto
mimético y la influencia de esta regulacién comunitaria en el &mbito
de las sociedades mercantiles determina que se hayan incorporado
algunas disposiciones provenientes de esta Directiva en el régimen
juridico de las cooperativas (Art. 1.2, Tercera Directiva del Consejo
78/855/CEE).

3.2. Clases de fusién

Como es conocido, la clasificacién de las fusiones no es un tema
pacifico en la doctrina. Nosotros partiremos por la clasificacién en
funcién de la tipologia societaria de los sujetos intervinientes, con lo
que cabria distinguir entre fusiones heterogéneas o especiales (art. 67

¥ Orden de 28 de octubre de 1998 por la que se establecen ayudas para la fu-
si6n o integracién de cooperativas del campo y sociedades agrarias de transforma-
cién.
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LC), entre distintos tipos de sociedades o con creacién de un tipo so-
cial distinto a cualquiera de las que se fusionan, y fusiones homogé-
neas, donde se fusionan sociedades de igual tipo®. Igualmente distin-
guimos, dependiendo del resultado del proceso, entre fusiones puras
o propias®, donde se disuelven todas las sociedades que participan en
la fusién, y fusiones por absorcion, donde una de las sociedades que
participan en la fusién no se disuelve y es la que acapara el capital y
socios de las demas sociedades fusionadas. El art. 63.1 LC regula dos
clases de fusion: la fusién por creacién y la fusién por absorcién, pu-
diendo sostenerse, sobre la base del articulo 67 LC, la distincién en-
tre fusiones heterogéneas y homogéneas.

Una primera duda que surge de la regulacién de la fusién se plan-
tea en torno al momento impeditivo en que puede realizarse ésta, que
la Ley lo fija en el del «reembolso de las aportaciones al capital social»
(art. 63.2 LC), cuando se trate de una sociedad en liquidacién. No
obstante, un sector de la doctrina? considera que el momento impe-
ditivo seria el de la aprobacién del balance final, puesto que es ahi
cuando nace un derecho subjetivo para el socio, del que no puede dis-
ponerse sin su consentimiento®. Este es un planteamiento genérico
de toda la regulacién del Derecho de sociedades, pero que en el dm-
bito de las cooperativas tiene un interés particular. En efecto, se ha-
bla del reembolso de las aportaciones al capital, pero no se sefiala
nada en torno a otras devoluciones a los que tiene derecho el coope-
rativista en el proceso de liquidacién, como los fondos de reserva vo-
luntarios (art. 75.2.c LC), con lo que el legislador parece partir de un
error conceptual: con este planteamiento estima que el capital social
es el instrumento basico para que la sociedad desarrolle su actividad
empresarial®. Sin embargo, en las cooperativas, el capital no tiene
esta relevancia, de hecho se definen como sociedades de capital va-
riable, y las aportaciones al capital tienen consideracién instrumental
para el desarrollo de la actividad. El ejercicio de los derechos politi-
cos del socio cooperativista est4 en funcién de un criterio de gestion
democrética, al margen de su participacién en el capital, y los demas
derechos, basicamente los econémicos, se ejercen en funcién del des-
arrollo de la actividad cooperativizada por parte del socio. Por tanto,

»  E] utilizado por MORILLAS y FELIU, en su Curso..., p. 465 y 466.

2 Fusién «con creacién de nueva sociedad», en palabras de GIRON, o simplemen-
te fusién, «por creacién», segtin RIVERO SANCHEZ-COVISA, o «por constitucién de
una nueva sociedad», que sefiala la Tercera Directiva Comunitaria.

2 SEQUEIRA, Fusién, Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, Tomo VII,
SANCHEZ CALERO, Edersa, 1993, pag 327.

% En este sentido, RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 362

*  Vid. RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 363.
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parece que el momento decisivo debe situarse en el de la aprobacién
del balance final, del que nacen todos los derechos de crédito del so-
cio con respecto al haber social.

3.3. Procedimiento de fusion
A) PROYECTO DE FUSION

La mencién que hace el articulo 63.4 LC cuando determina que es
el Consejo Rector el 6rgano competente para la redaccién del proyec-
to de fusién, hay que entenderla referida también al Administrador
Unico en aquellas cooperativas cuya estructura del érgano de repre-
sentacion no sea la colegial (art. 32.1, prf. 2.° LC).

En el régimen de las cooperativas no se exige, como en las socie-
dades de capital, la firma por todos los componentes del 6rgano de
administracién del proyecto de fusién cuando su composicién es plu-
ral (art. 234.1 LSA vy, por remision, art. 94.1 LSRLs), bastara con la
firma de quien tenga la representacién del Consejo.

Sefiala el apartado 4 del art. 63 LC el contenido del proyecto de fu-
sién, indicando, ademas de su identificacién registral, el sistema para
fijar la cuantia que se reconoce a cada socio de las cooperativas que se
extingan como aportacion al capital de la cooperativa nueva o absor-
bente, computando, cuando existan, las reservas voluntarias de carac-
ter repartible. En el ambito cooperativo, no existe la relaciéon ni el pro-
cedimiento de canje de las acciones o participaciones en el capital de
los antiguos socios de las sociedades extinguidas a la nueva [art.
235.b) y ¢) LSA], y ello porque, como se ha sefialado, la aportacién no
es medida de los derechos del socio cooperativista®. Cuando la fusién
es entre cooperativas para formar otra cooperativa o ser absorbidos
por una de ellas, todos los socios cooperativistas tienen que haber he-
cho la aportacién minima que se fije al capital de la absorbente o de
la de nueva creacioén, y lo que resulte de la fusién por la integracién de
los patrimonios que supere esa aportacién minima se considerara
aportacién voluntaria al capital. Caso de que la aportacién al capital
resulte ser superior a la valoracién de las aportaciones que le corres-
ponda al socio en la liquidacién de la sociedad a extinguir, éste tendra
que completar la diferencia con una aportacién econémica directa.

En relacién a los derechos y obligaciones que se reconoceran a los
socios de la cooperativa extinguida en la nueva o en la absorbente
(art. 63.4 LC), sefnalar que todos los socios de la misma clase tienen

s RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 370.
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que tener los mismos derechos, por lo que en los proyectos de fusién
no podra haber diferencias entre los socios de todas las cooperativas
incluidas en el proceso de fusién.

También sefiala el art. 63.4.e) LC los derechos que corresponden a
los titulares de participaciones especiales (art. 53 LC), titulos partici-
pativos u otros asimilables que se extinguen en la cooperativa nueva
o absorbente. Se trata de titulares de derechos de crédito, considera-
bles como terceros, al margen de su condicién de socios. En estos ca-
sos, este socio, inversor de participaciones especiales, tiene que saber
c6mo queda su derecho de crédito respecto a la nueva sociedad o a la
absorbente tras la fusién. La Ley de Cooperativas no reconoce a €stos
el derecho de oposicién a la fusién, con lo que se les estd dejando en
peor situacién con respecto a los acreedores sin vinculacién con la
sociedad a extinguir. Esta situacién, en las sociedades an6nimas, se-
ria equiparable a la situacién de los obligacionistas, a quienes si se les
concede el derecho de oposicién (243.3 LSA). La Ley de Cooperativas
no recoge este supuesto, deja a criterio de la votacién que resulte del
proyecto de fusién el estado de esos derechos de crédito, lo cual pue-
de ir contra el principio del derecho de obligaciones (arts. 1.256, en
relacién con el 1.091 y 1.101 Cc) de interpretacién y cumplimiento es-
tricto de lo pactado®.

El derecho de informacién (art. 63.7 LC), en el ambito de las coo-
perativas se limita al socio, excluyendo de este derecho a los obliga-
cionistas, acreedores, representantes de los trabajadores y titulares de
cualquier derecho distinto de la aportacién al capital, al contrario de
lo previsto para las sociedades de capital (art. 238 LSA), con lo cual
la dificultad para el ejercicio del derecho de oposicién es mayor y se
reduce practicamente a la atencién que presten los afectados a los
anuncios de convocatoria de asamblea, si el acuerdo no adopta en
una universal, y a las publicaciones del acuerdo una vez adoptado®.
No obstante, la legislacién sobre emisién de obligaciones (Ley
211/1964) en relacion con la LSA y el Estatuto de los Trabajadores
completan la regulacién en torno al proceso de fusién en lo que se re-
fiere al derecho de informacién previa del proyecto. El sindicato de
obligacionistas, por medio de su Comisario (art. 10, Ley 211/1964, en
relacién con el 303 LSA), puede solicitar la informacién por lo que le
afecte, y el Comité de Empresa emitira informe cuando la fusion
afecte al volumen de empleo de la sociedad a extinguir (art. 64.1.5.°
ET). Sin embargo, a diferencia de lo que ocurriria si se obviara el de-

% En contra, RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 379 y 380.
2 En este sentido, SEQUEIRA, opus cit., p. 172, en el ambito de las sociedades
anénimas y limitado sélo a los terceros.
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recho de informacién previa a los socios, que implicaria la nulidad
del proceso, si a quien no se ofrece la informacién es al colectivo de
trabajadores, ello no supondria causa de nulidad del proceso de fu-
sidn.

Por otro lado, en la Ley de Cooperativas no se exige que se haga
constar en la convocatoria el derecho al examen o envio gratuito de
la informacién al socio, con lo que hay que entender que tal remision,
si se concediera en virtud de lo dispuesto en el art. 16.3 LC, correria
a costa del solicitante®. Estos derechos si aparecen regulados en el
ambito de las sociedades de capital (art. 240.2 LSA), por lo que pare-
ce de mayor amplitud el derecho de informacién previo del socio de
una sociedad capitalista que el de una cooperativa.

Respecto al balance de fusion, sefialar la diversidad de plazos pre-
vistos en la legislacién cooperativa. Asi la Ley de Cooperativas, al
igual que la Ley de Sociedades An6nimas y la mayoria de normas au-
tonémicas, exige que ese balance, si es el anual aprobado anterior-
mente, no puede haber transcurrido seis meses hasta la celebracién
de la Asamblea. En cambio, la LCM dispone de un plazo de cuatro
meses y la LSCA o la LCA lo fijan en ocho meses.

En cuanto a la legitimacién para la adopcién del acuerdo, el art.
64 LC lo encomienda a cada una de las Asambleas Generales de las
cooperativas participantes en la fusién. Se ha planteado la posibili-
dad de que este acuerdo sea tomado por la direccién del grupo de
cooperativas mediante la delegacién de facultades por parte de las
Asambleas Generales de cada una de sus componentes, recogida
como posibilidad en el art. 21.3 LC, pero no nos parece que esta com-
petencia sea de las delegables.

La posibilidad de alteracién del proyecto de fusién en la Asamblea
es un tema controvertido para la doctrina. En legislaciones autoné-
micas como la extremernia, la andaluza, la madrilefia o la gallega® se
sefiala expresamente la necesidad de que la aprobacién del acuerdo
de fusién se haga conforme disena el proyecto, sin posibilidad de al-
teracion, habiéndose pronunciado en este sentido un sector de la doc-
trina también en el Ambito de las sociedades anénimas*. En cambio
con la redaccién dada por la Ley de Cooperativas cabria la interpre-
tacién contraria, como sefiala otro sector doctrinal, para el cual el
articulo 64.3 LC hace posible cualquier modificacién del proyecto en
la Asamblea General, pero en ese caso, cada vez que alguna coopera-
tiva apruebe cualquier modificaciéon del proyecto, tendria que reini-

% Vid. RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 383.
»  Arts. 85.1.b LCEx, 106.1 LCSA; 73.3 LCCM; 78.1.b LCG, respectivamente.
» SEQUEIRA MARTIN, Fusién. Comentarios..., p. 217.
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ciarse el proceso para todas las demas cooperativas, que habran de
volver a aprobar el nuevo proyecto, y asf hasta el limite que sefiala el
art. 63.6 LC de seis meses para que se apruebe el proyecto por todas
las sociedades implicadas®. No obstante, entendemos que el disefio
de la fusién se realiza de consuno entre todas las sociedades partici-
pes, de tal manera que cuando se presenta el proyecto de fusion, éste
es el tnico que puede ser objeto de aprobacién o rechazo. El plan-
teamiento de la fusién entre sociedades no se hace en abstracto, sino
con base a un proyecto concreto, una idea prefijada, valorada, sope-
sada y admitida por los 6rganos de gobierno de las sociedades a fu-
sionarse, por lo que no parece admisible la posibilidad de que cual-
quiera de las sociedades intervinientes, unilateralmente, alterara el
proyecto de la fusién programada. Una alteracién del proyecto no im-
plicarfa un replanteamiento de la fusi6n, sino la construccién de un
nuevo proyecto a consensuar con los 6rganos de administracion, una
fusion distinta y diferenciada de la no aprobada. Asi lo ha entendido
el legislador autonémico y asi deberfa haberlo recogido el legislador
estatal.

B) EL DERECHO DE SEPARACION DEL SOCIO DISCONFORME

Recogido en el articulo 65 LC, se configura como el derecho que le
corresponde a cualquier socio de las sociedades afectadas por fusién*
que se muestre disconforme con ésta, sin que sea necesario que la
oposicién se manifieste en la Asamblea General en la que se adopte el
acuerdo. Los asistentes a esa Asamblea que hayan votado en contra
del acuerdo o se hayan abstenido, y asi conste en Acta, y aquellos
otros socios que habiendo asistido se les ha impedido votar, tendran
el derecho a solicitar del Organo de Administracién su intencién de
separarse de la cooperativa. No obstante, el mismo derecho tendran
los socios que no hayan asistido ni se hayan hecho representar en la
Asamblea, y que en el comun plazo de cuarenta dias comuniquen a
los Administradores su intencién de separarse de la sociedad.

El derecho de separacién, en el ambito de las sociedades coopera-
tivas, presenta unas peculiaridades que lo distingue del régimen de
las sociedades de capital. En las cooperativas, al tratarse de socieda-
des de puertas abiertas y de capital variable, donde la entrada y sali-
da de socios es una nota distintiva, el derecho de separacién no pue-

3 RIVERO SANCHEZ-COVISA, Fusién..., p. 402.
2 No sélo a los de las sociedades que se extingufan, como sefialaba el antiguo art.
99.1 LGC de 1987.
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de entenderse sino como el derecho de baja voluntaria (art. 17, en re-
laciéon con el 51 LC ) justificada por previsién legal®.

Se afirma la existencia de un derecho de separacién del socio disi-
dente a la fusiéon que se ejercitara «segin lo previsto en esta Ley»
—art. 65.1 LC—, no previéndose, no obstante, nada respecto a este
derecho de separacién en dicha ley que, sin embargo, si contempla la
baja voluntaria justificada, que sera, en definitiva, el derecho de ga-
rantia que sefiala la norma para preservar los intereses de los socios
disconformes con la reestructuracion de la empresa.

C) EL DERECHO DE OPOSICION DE LOS ACREEDORES

Es el derecho garante de los intereses de los acreedores de la coo-
perativa participe en una fusién, pero lo ejercitara aquel acreedor que
suela leer todos los periédicos de mayor tirada en la provincia de la so-
ciedad que se fusiona, porque sélo se enterara del acuerdo de fusién si
esta al tanto de esta publicacién®. A este respecto, hay que sefialar que,
como en el ambito del Derecho societario, no se ha regulado en la Ley
de Cooperativas el procedimiento de oposicién del acreedor.

Salvo en el caso de que con la fusién se constituya una nueva so-
ciedad el derecho de oposicién no debe tener una especial relevancia.
En efecto, con la fusién se produce una transmisién universal de pa-
trimonio entre sociedades, con lo que sus créditos pendientes seran
asumidos por la nueva sociedad o por la absorbente, y lo mas proba-
ble es que la garantia de cobro se acreciente con una sociedad patri-
monialmente mas fuerte. No obstante, si se produce un incremento
de las deudas de la nueva sociedad o de la absorbente por la sucesién
del patrimonio de las otras sociedades absorbidas, los acreedores
afectados podran oponerse.

La Ley contempla la fusién tnicamente sin opositores, no siendo
posible la continuacién del proceso de fusién con oposicién manifes-
tada por los acreedores sociales. En este sentido, para otorgar la es-
critura de fusién debe certificarse la inexistencia de oposiciones a la
fusién, o la satisfaccién de los créditos de quienes se opusieron, o la
identificacién de la garantia ofrecida (art. 66, prf. 2.° LC).

3 En este sentido, RIVERO SANCHEZ-COVISA, opus cit., p. 420, aunque, tras la
fundamentacién de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1998, toda
baja fuera del tiempo de permanencia minimo que se haya establecido en los Estatu-
tos se considerara como justificada.

3 En la LC no se prevé ninguna comunicacién previa o posterior a la adopcién del
acuerdo, sino que se otorga un plazo de dos meses para que se entere, por sus medios
o por lectura de los acuerdos publicados.
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En el régimen de las sociedades anénimas (art. 167 LSA ), el dere-
cho de oposicién del acreedor es un derecho que puede ser enervado
con la prestacién de fianza solidaria por una Entidad de crédito. En
cambio, en la Ley de Cooperativas hay una indefinicién de lo que se
entienda como garantia suficiente. No se determina ningtin medio de
garantia del crédito del opositor®. Es mas, parece desprenderse del
tenor del art. 66 LC que la determinacién de esa garantia como sufi-
ciente queda al arbitrio y criterio de la sociedad deudora. Es ésta
quien manifiesta en la escritura que han sido garantizados los crédi-
tos. Pero ¢y si el acreedor entiende la garantfa como insuficiente?
Cuando manifiesten los otorgantes la garantia prestada, ¢podra el
Notario calificar la suficiencia de dichas garantias? Finalmente el
conflicto se resolvera via judicial, pero mientras prevalecera el crite-
rio del deudor. Deberia expresarse en el precepto lo que ha de enten-
derse como garantia suficiente para enervar el derecho de oposicion
del acreedor, evitando cualquier tipo de abuso, tanto del deudor que
presente una garantia insuficiente, como del acreedor, quien podra
interponer una accién judicial que pueda llevar, quiz4, a la suspen-
sién del acto como medida cautelar.

D) FUSION ESPECIAL

La fusién especial o heterogénea es una modalidad introducida en
la Ley de Cooperativas bajo el ejemplo de la Ley Vasca® y la de So-
ciedades Limitadas (art. 94 LSRL). En este tema encontramos, ade-
mas de los planteamientos legales, otros de naturaleza ideolégica que
han sido recogidos en algunas legislaciones autonémicas. En efecto,
]a fusion de una sociedad cooperativa con otra sociedad que parte de
principios estructurales y conceptuales distintos puede plantear el
conflicto de la validez de la causa del contrato de sociedad cooperati-
vo. Es mas, la fusién entre cooperativas —sociedades con igual causa
y estructura— dependiendo de su marco legal autonémico, puede
verse limitada por la compatibilidad de sus objetos sociales®.

El parrafo 1.° del art. 67 LC introduce, por primera vez en el régi-
men estatal, la posibilidad de fusién de la cooperativa con cualquier
tipo de sociedad, «siempre que no exista una norma legal que lo pro-
hiba». El problema no es que una norma prohiba esta posibilidad,
sino que no la contemple utilizando una redaccién de enumeracién

% Vid. RIVERO, opus cit., p. 426.
% Art. 83, Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi.
7 Art. 103.1 LSCA, 83, LCR, 64.1 LCA.
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de supuestos en que si se autorice la fusién, v.gr, una sociedad ané-
nima con una cooperativa que la absorba, o con cualquier otra socie-
dad que suponga la creacién de una nueva cooperativa. En efecto, el
art. 223 LSA enumera las tipologias que admiten transformacién de
una SA y no incluye a las cooperativas. Pero en este punto, la doctri-
na tiende, mayoritariamente, a considerar la viabilidad de este tipo
de fusioén con base a lo preceptuado en el art. 87.3 LSRL, el 67 LC e,
incluso, el 233 LSA —«la fusion de cualesquiera sociedades en una so-
ciedad anénima...»* .

Por otro lado, sefala el art. 67 LC que «si la entidad resultante de
la fusién no fuera una sociedad cooperativa, la liquidacién de sus
aportaciones al socio que ejercite el derecho de separacién debera te-
ner lugar dentro del mes siguiente a la fecha en que haga uso del
mismo. Hasta que no se hayan pagado esas liquidaciones, no podrd for-
malizarse la fusién». Pues bien, un problema que se plantea con este
precepto es la fijacién del precio de la liquidacién de la aportacién vy,
por tanto, el cuando se considera pagada la liquidacién a efectos de
continuar el proceso de fusién.

La cuantificacién de la liquidacién de la aportacién del socio disi-
dente que decide separarse (baja voluntaria justificada) de la socie-
dad es un proceso regulado en el art. 51 LC y en los propios Estatu-
tos de cada sociedad. Ese proceso conlleva unos plazos —que el art.
67 limita a un mes— la posibilidad de impugnacién de la cuantifica-
cién en el seno de la propia cooperativa y puede, en definitiva, plan-
tearse un litigio judicial en torno a este tema.

Como se ha senalado, la liquidacién previa y su pago al socio que
se da de baja es impeditiva de la formalizacién de la fusién®. En este
sentido, entre la fijacién de la cuantia para la liquidacién de la apor-
tacion al socio disidente, la posibilidad de impugnacién ante el Co-
mité de Recursos o ante la Asamblea General y el posterior recurso
judicial, hasta sentencia firme, podriamos estar hablando del trans-
curso de varios afios para la determinacién y ejecucién de la liquida-
cién que se acordara. Parece razonable que el proceso de fusién no
tenga que estar condicionado, en su ejecucién, a la resolucién judi-
cial, y por sentencia firme, de un desacuerdo valorativo entre la coo-
perativa y un socio disidente de la fusién.

% Vid. en sentido contrario, SEQUEIRA, con base a lo previsto en el art. 235.1
LSA, entiende que sélo las sociedades inscritas en el Registro Mercantil pueden fusio-
narse con una SA. Y las cooperativas, salvo las de crédito y de seguros, no se inscri-
ben en este Registro publico, con lo que concluye negando la posibilidad de fusién.
En «Fusién...», p. 134 y 135. Esta opini6n es anterior a la publicacién de la LSRL y de
la LC, con lo que tal criterio podria haber variado.

® RIVERO, opus cit., p. 450.
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Por otro lado, también hay que considerar el plazo establecido por
el art. 63.6 LC de seis meses para la aprobacién por todas las socie-
dades implicadas del proyecto de fusién. Es cierto que para la ejecu-
ci6én del proceso de fusién no se ha sefialado ningtn plazo perentorio,
pero los seis meses vienen a sefialar un acotamiento —quiza en su
fase mas compleja— del tiempo del proceso, y no se puede mantener
una situacién de inejecuciéon durante un periodo de tiempo indefini-
do. No obstante, entender que el pago se verificara con la fijacién del
Consejo del importe de la liquidacién y su entrega o puesta a disposi-
cién del socio disidente en el plazo de un mes que sefiala el art. 67
LC, podria llevarnos a una situacién de claro abuso de derecho.
Cuando la sociedad quiera fusionarse y pretenda una despatrimonia-
lizacién reducida por separaciones de socios disidentes, le bastaria
con infravalorar las liquidaciones y fusionarse, al margen de las im-
pugnaciones y recursos de los disidentes. En caso de que finalmente
los Tribunales le concedieran la razén al socio disidente, con el trans-
curso del tiempo y en ese estadio, ya seria responsabilidad de la nue-
va sociedad creada o de la absorbente el pago de la liquidacién, cuan-
do lo previsto legalmente es que dicho pago, cuando se trate de una
fusién heterogénea, sea asumido por la sociedad a extinguir.

Finalmente, senalar que la apertura de supuestos en los que se ad-
mite la transformacién de una sociedad cooperativa en otro tipo de
sociedad doctrinalmente se justificaba por el hecho de que otras ti-
pologias sociales distintas de las cooperativas puedan perseguir los
mismos fines que éstas. El que los fondos irrepartibles, cuando se tra-
te de una fusién heterogénea, se destinen a la entidad federativa don-
de se encuadre la cooperativa, y no cuando la fusién es entre coope-
rativas, puede suponer una injustificable despatrimonializacién de la
nueva sociedad o de la absorbente cuando los fines perseguidos por
la sociedad sean los mismos que los que tenia la cooperativa absorbi-
da que se ve privada de dichos fondos®.

4. LA ESCISION
4.1. Concepto, clases y alcance
La escision implica el nacimiento de una o varias sociedades por

via de divisién de una sociedad ya existente, que técnicamente puede
adoptar tres modalidades: Por un lado, la disgregacién de una socie-

“  En este sentido, ALFONSO SANCHEZ, en «Ambito subjetivo de la transforma-
cién...», RdS n.° 8, 1997, p. 191.
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dad en varias, con desaparicién total de la primera y siendo nuevas
estas otras en las que se divide; de otro, fusi6n-escisién, cuando con
la escisién se produce la absorcién de los sectores de la sociedad ex-
tinguida y que desaparece en sociedades ya existentes; finalmente, la
segregacion de uno o varios sectores patrimoniales de una sociedad,
con permanencia de ésta y constitucién de una o varias sociedades
nuevas o integracién de aquellos sectores en sociedades existentes®.

Esta modalidad de reestructuracién empresarial, en ambito coope-
rativo, no tiene gran aplicacién préctica, puesto que su propia natura-
leza de sociedades de puertas abiertas y capital variable hace que las
disgregaciones, segregaciones o absorciones de unidades productivas
en otras empresas se produzcan normalmente por medio de la baja vo-
luntaria de socios, incluso de colectivos de socios, para formar parte
de otra sociedad cooperativa o, en la mayoria de las veces, constituir
una nueva concurrencial con aquella de la que se han dado de baja.

Como forma de reestructuracién, su objeto seria la adecuacién del
volumen de la empresa a la racionalizacién de sus actividades®, pero
en muchos casos lo que se pretende es una férmula para que parte
del patrimonio y de los socios puedan alcanzar mayores éxitos en el
mercado, aunque sea incorporandose a otra sociedad preexistente o
creando, en solitario o junto con otras escisiones o sociedades inte-
gras, otras nuevas.

Al igual que la fusién, la escisién ha sido regulada por Directiva
europea, por la Sexta (82/891/CEE), aunque referida exclusivamente
al ambito de las sociedades an6nimas®.

4.2. Procedimiento

La regulacién que hace el art. 68 LC de la escisién, ademas de es-
cueta, introduce una serie de dudas graves en torno a su aplicabilidad
practica, asi como cuestiones de planteamiento y concepcion juridi-
ca. El precepto, tras distinguir los distintos tipos de escisiones, sefia-

4 En este sentido, vid. por todos, GIRON, en Derecho de Sociedades, I, 1976,
p- 368.

2  MARTINEZ SANCHIZ, en De la Escision, articulo 68, en Cooperativas, comenta-
rios a la Ley 27/1999, de 16 de julio, I, Comentarios, AAVV Colegios Notariales de Es-
pana, Madrid, 2002, p. 478.

s El art. 1.4 de la Sexta Directiva admite la posibilidad de no aplicacién de este ré-
gimen juridico en aquellos Estados y para aquellas sociedades cooperativas que ten-
gan forma de anénima, que no es el caso de Espafia. Asf lo destaca VICENTE SAN-
TOS en La escisién de sociedades en el Derecho Comunitario Europeo, en Derecho
Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en Homenaje a José Girén
Tena, Edt. Civitas, Madrid, 1991, p. 998 y 999.
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la que el proceso comienza con un informe motivado sobre la necesi-
dad y conveniencia de la escisién total o parcial a nuevas sociedades
o preexistentes; se hace una referencia a la aplicabilidad del proceso
y de los derechos que se contemplan para los socios y acreedores en
la fusién, en lo que fuera de aplicacién; conteniéndose, ademas, un
régimen de responsabilidad patrimonial por la escisién que se realice
distinguiendo si la sociedad escindida se extingue o contintia con su
personalidad juridica.

En cuanto al informe, su finalidad es dar la informacién y argu-
mentos econémicos o juridicos suficientes a los socios para la adop-
cién del deseado acuerdo de escisién.

La aplicabilidad del proceso de fusién a los casos de escision,
como se ha sefialado y comentaremos, no parece que sea una buena
técnica legislativa en la medida en que habra que ir acomodando a la
naturaleza y objeto de la escisién un procedimiento pensado y desti-
nado a otro tipo de reestructuracién empresarial.

La responsabilidad que sefiala el precepto, mas que un supuesto
de obligacién por culpa, debemos entender que es un sistema de ga-
rantia que la Ley instituye para el cumplimiento de obligaciones de-
rivadas de la escisién por parte de la sociedad que permanece o de las
sociedades beneficiarias de la incorporacién del patrimonio de la ex-
tinguida sociedad*. Pero el planteamiento legal en torno a esta res-
ponsabilidad patrimonial resulta realmente grave. Se afirma que del
incumplimiento de obligaciones que se deriven de la incorporacién
de un patrimonio escindido de una sociedad que se extingue respon-
deran, solidariamente, todas las sociedades que hayan asumido tam-
bién patrimonio escindido de aquella.

Parece claro que el precepto se refiere a un supuesto en el que se
produce una escisién multiple y simultanea a varias sociedades pre-
existentes. El hecho de que se proceda a una escisién parcial del pa-
trimonio de una cooperativa, y posteriormente, en otro momento dis-
tinto, se proceda a otro proceso de escisién donde se produzca la ex-
tincién de la misma, no significa que la beneficiaria de la primera es-
cisién responda, como garante, de un hipotético incumplimiento de
las sociedades beneficiarias de la segunda. Luego, cuando se plantee
un tema de escisién total, bueno seria, por parte de las sociedades
absorbentes, el realizar el proceso de forma escalonada, por caro y
lento que pueda resultar, puesto que asi evitarfan convertirse en ga-
rantes de posibles incumplimientos de terceras sociedades que nada
tienen que ver ni con la escindida, ni con cada una de ella como so-
ciedades absorbentes.

#“  En este sentido, MARTINEZ SANCHIZ, opus cit., p. 480.
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De otro lado, cuando la escisién resulta parcial, del incumplimien-
to de la cooperativa beneficiaria de la escisién responderd, como ga-
rante, la propia sociedad escindida no extinguida. Esta circunstancia
deja en una situacién muy delicada a la sociedad que se desprende de
una parte de su patrimonio y socios, puesto que le imputa el posible
incumplimiento de un tercero: la beneficiaria de la escision. Cuando
llegue el momento de la votacién del acuerdo, posiblemente la mayo-
ria de votos se consiga de entre los socios que van a escindirse y van
a incorporarse a una nueva sociedad preexistente. Los socios que se
quedan en la sociedad escindida no disuelta se veran con la carga y
obligacion de tener que soportar, ope legis, una garantia por posible
incumplimiento de un tercero —la sociedad beneficiaria de la esci-
si6n parcial—. En este caso, el acuerdo mayoritario adoptado funda-
mentalmente por los socios que se van de la cooperativa puede resul-
tar abusivo, puesto que agravan la responsabilidad de la sociedad,
perjudicando los intereses de los socios que se quedan, quienes pue-
den verse abocados a una nueva escision —si se los aceptan en otras
sociedades—, o a la disolucién, con el riesgo de que los acreedores de
la beneficiaria incumplidora exijan el mantenimiento de la garantia
que les ofrece el articulo 68.4 LC hasta la prescripcién o extincién de
la obligacién derivada de la escisién incumplida (art. 1.847 Co) o,
cuando menos, los cinco afios que sefiala el articulo 15.3 LC de res-
ponsabilidad personal del socio que cause baja en la cooperativa por
las deudas de la sociedad contraidas durante el tiempo en que perte-
necié a la misma.

Otra cuestion que se suscita de la literalidad del art. 68 LC es si en
la escision, el patrimonio y socios que se desgajan pueden incorpo-
rarse a una sociedad preexistente, o constituirse como una sociedad,
que no sea cooperativa, o si cabria la posibilidad de que una sociedad
no cooperativa escindiera parte de su patrimonio y socios en benefi-
cio de una cooperativa o la constituyera. En principio, la tinica posi-
bilidad que contempla el art. 68 LC es que la escisi6én sea sélo en be-
neficio de otras cooperativas o para crear una nueva cooperativa. En
torno a este tema, nos encontramos con un planteamiento ideolégico
y juridico similar al que se planteaba en el tema de la fusién o trans-
formacién de las sociedades anénimas con o en cooperativas. Parte
de la doctrina piensa, con base en el propio art. 68 LC, que la escision
en las cooperativas sélo se permite cuando el destino final del patri-
monio y socios es una cooperativa®. Pero el planteamiento se recon-
vierte, siempre, a la cuestién ideolégica de la concepcién de la coo-
perativa como sociedad antagénica a la de capital. Pero si desde di-

% Por todos, MARTINEZ SANCHIZ, opus cit., p. 481.
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versas posturas, incluso por la denominada jurisprudencia cautelar®
se abogaba, antes de la reforma de la LSRL, del RRM y de las distin-
tas leyes autonémicas y la estatal de cooperativas, por la convenien-
cia y posibilidad de fusién y transformacién de sociedades de capital
en cooperativas’, no se entiende por qué la escisién no tiene el mis-
mo tratamiento y posibilidades de adaptacién que la fusién y la trans-
formacién®. Maxime cuando el cambio legislativo operado al respec-
to entre las sociedades cooperativas y las de capital se justifica, desde
una concepcién ideolégica, en que los fines perseguidos con las coo-
perativas pueden realizarse por medio de otras tipologias sociales dis-
tintas, incluso teniendo estructuras capitalistas®.

5. TRANSFORMACION
5.1. Concepto y alcance

Se trata de un cambio de tipo de sociedad, con conservacién de la
existencia y de la identidad®. Es una fé6rmula que el ordenamiento ju-
ridico ofrece para evitar la disolucién de una estructura societaria
que no es adecuada y la constitucién de la que se entienda més bene-
ficiosa. Con esta operacién se posibilita un ahorro de costes’ —los de
una disolucién y posterior constitucién— y la preservacién del fondo
de comercio de la empresa que se readapta®. La transformacién esta
presidida por dos principios bésicos: el de continuidad de la persona-
lidad juridica y el mantenimiento de la participacién de los socios en
el capital social®. Aunque el mantenimiento de la personalidad juri-
dica no significa que la sociedad sea igual —quedan afectadas tanto

*  Asf se les denomina a las resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, como ha significado, entre otros, LARGO GIL, en Modificaciones es-
tructurales..., RdS n.° 9, 1997, p. 152.

7 RDGRN de 21 de febrero de 1951.

“ En este sentido, LEON SANZ, El acuerdo de Transformacién de un Sociedad
Anénima, Monografia, RdS, n.° 16, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 47, sefiala que la
transformacién entre sociedades cooperativas y sociedades de capital significa tam-
bién permitir procesos de reestructuracién empresarial mediante fusiones o escisio-
nes en los que intervengan estos tipos de sociedades.

4 Vid. LEON SANZ, opus cit. Navarra, 2001, p. 45.

*  Definicién de GIRON, en Derecho de Sociedades, opus cit., p. 352.

' Vid. ALFONSO SANCHEZ, Ambito subjetivo de la transformacién..., en RdS,
n.” 8, 1997, p. 182.

2. GIRON, opus cit. Derecho..., p. 353; en el mismo sentido, LEON SANZ, art. 87...,
opus cit., p. 852.

3 Caracterizacién de la RDGRN de 14 de marzo de 1994.
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las relaciones internas como externas—, si se consigue una nueva so-
ciedad en un proceso sin solucién de continuidad™.

Posiblemente se trate de la férmula de reestructuracién empresa-
rial con maés aplicabilidad en el ambito de las cooperativas. La ante-
rior Ley General de Cooperativas no regulaba la transformacion. El
fundamento de esta omisién es que en la transformacién heterogénea
el cambio de una cooperativa a un tipo societario de gestién capita-
lista desnaturalizaria la propia esencia de aquélla®. No obstante, las
tendencias de politica legislativa se orientan hacia la generalizacién y
ampliacién de supuestos en los que cabe la transformacion®, siendo
apreciable esta tendencia en el Derecho comparado, en especial en el
Derecho aleman®, no habiendo sido, sin embargo, regulada por el De-
recho comunitario.

Se ha debatido ampliamente por la doctrina la posibilidad de que
una cooperativa pudiera transformarse en una sociedad anénima y
viceversa. La cuestiéon radica en el tenor del articulo 223 TRLSA, don-
de se enuncian, con caracter de nzmerus clausus, las posibilidades de
transformacién de las sociedades anénimas, declarando nula cual-
quier otra modificacién de las no comprendidas en su apartado 1.°
salvo «disposicién legal en contrario»; y ello en relacién con el silen-
cio de la anterior Ley General de Cooperativas de 1987 respecto a la
transformacién en sociedad de capital®. Actualmente, el articulo 69
LC prevé la posibilidad de transformar una cooperativa en cualquier
otra clase de sociedad civil o mercantil, a través de un procedimien-

s GIRON, opus cit., p. 354; en el mismo sentido, EIZAGUIRRE, opus cit., 1997,
p. 873; LEON SANZ, opus cit. Art. 87..., 1997, p. 856.

s En este sentido, aun hoy, con el actual régimen juridico asi lo defienden RO-
SEMBUG, La transformacién de la cooperativa en la nueva Ley de Sociedades de res-
ponsabilidad Limitada, La Ley, 1995-4, o ALFONSO SANCHEZ, Ambito subjetivo de
la transformacién..., RdS n.° 8, 1997.

% GIRON, opus cit. p. 357; LEON SANZ, art. 87..., p. 854.

% La Ley alemana de reunificacién del régimen juridico de las modificaciones es-
tructurales de 28 de octubre de 1994 —UnwBerg— regula, con caracter genérico y
univoco, las modificaciones estructurales de las sociedades. Norma traducida por
BAENA en RdS n.° 6 y 7, 1996.

% La RDGRN de 21 de febrero de 1951 previé la conveniencia de la transforma-
cién de una cooperativa en una SA, lo que no ayudé a la fijacién de un criterio uni-
voco. CHULIA proponia tomar un acuerdo doble, transformarla, primero en una SLy
posteriormente transformar la SL en una Cooperativa (Modificaciones estructurales
de sociedades tras la Nueva Ley de Sociedades Limitadas y el Reglamento del Regis-
tro Mercantil, en La Sociedad de Responsabilidad Limitada, AAVV. Madrid, 1998, p.
903); BORJABAD, en Manual de Derecho Cooperativo, General y Cataldn, Barcelona,
1993, p. 189, proponia la constitucién de la sociedad deseada y la posterior disolucién
y liquidacién de la cooperativa, ROSEMBUI (La Ley, 1995-4) es contrario a la trans-
formacién de la cooperativa en una sociedad mercantil.
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to, que es, por remisién, el de la fusién, siendo paralelas las garan-
tias para con los socios y los terceros acreedores. Pero esta norma tie-
ne que conjugarse con las propias del nuevo tipo societario en que
pretende transformarse la cooperativa. Este precepto debe ser inter-
pretado como el que autoriza la transformacién de la sociedad ané-
nima en cooperativa®.

La transformacién surge por una decisién libremente adoptada
por los socios, sin embargo se pueden dar supuestos de transforma-
cién de la sociedad por imperativo legal, la denominada transforma-
cién obligatoria o no estrictamente voluntaria®. Esta obligatoriedad
viene matizadamente exigida en normas autonémicas como la vasca
(art. 141.4 LCE) o la andaluza (art. 170.3 LSCA,), donde se da opcion,
en caso de descalificaciéon administrativa de la cooperativa, a la diso-
lucién o a la transformacion, con lo que, sin ser obligatoria, se plan-
tea como Unica posibilidad de no disolucién. Esta posibilidad no se
contempla en la norma estatal, que en el art. 116 sélo prevé, caso de
descalificacién, el supuesto de la disolucién.

Existe un consenso, mas o menos pacifico, en la doctrina en torno
al concepto y alcance de la transformacién. Se afirma que existe
transformacién cuando la modificacién implica una mutacién de la
forma o del tipo societario®, puesto que ésta exige un cambio en la
propia relacién causal originaria del contrato de sociedad® y, conse-
cuentemente, de su régimen juridico®, excediendo la sola alteracién
estatutaria y que afecta a la organizacién resultante del negocio juri-
dico fundacional®. El régimen juridico de la transformacién, como las
otras férmulas de reestructuracién empresarial, se centra en la exis-
tencia de un procedimiento y de un sistema de garantias para terceros
y para los propios socios. El procedimiento en las leyes autonémicas
se remiten al previsto para la modificacién de Estatutos, haciéndolo
la estatal al procedimiento de la fusién, aunque adaptandolo. Las ga-
rantias de los terceros se concretan en el derecho de oposicién en tan-

* En este sentido, LORA-TAMAYO, en art. 69, en Cooperativas, Comentarios a la
Ley 27/1999, de 16 de julio, T. 1. Comentarios, AA.VV. Colegios Notariales de Espafia,
Madrid, 2001, p. 486

“  Vid RODRIGUEZ ARTIGAS, Transformacién de sociedades cooperativas, Home-
naje a Sanchez Calero, AA.VV,, Madrid, 2002, p. 4820.

s URfA, MENENDEZ y GARCIA DE ENTERRIA, Transformacién de sociedades,
en Curso de Derecho Mercantil I, URITA/MENENDEZ, Civitas 2001, p. 1237

©  SANCHEZ MOLINER, Transformacién de la Sociedad Anénima y de la Coope-
rativa, en R.G.D. n.° 584, de 1 de mayo de 1993.

¢ Debe discriminarse el término transformacién de las calificaciones administrati-
vas como laborales de la sociedad de capital preexistente.

* LARGO GIL, Las modificaciones estructurales de las sociedades segtin la DGRN,
RdS, n’ 9, p. 146.
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to se les garantice el mantenimiento de la responsabilidad patrimo-
nial de los créditos pendientes que tenian en la sociedad a transfor-
mar y las de los socios, en un sistema de informacién, publicidad y
mayorias cualificadas para la adopcién del acuerdo que garantice la
libre, meditada y fuertemente respaldada decisién de la transforma-
cién de la sociedad, y, finalmente, también ha de arbitrarse un siste-
ma de proteccién de sus intereses, que se concreta en la posibilidad
de ejercicio del derecho de separacién para el socio disidente.

5.2. Conversiéon: modificacién estatutaria o estructural

La doctrina ha venido distinguiendo las denominadas mutaciones
estatutarias de las estructurales®. No obstante, analizado el proceso y
efectos de la modificacién estatutaria, tal y como se plantea en la ac-
tual Ley de Cooperativas, podemos llegar a la conclusién de que de-
terminadas alteraciones, como la de cambio de domicilio con asigna-
cién de competencias a otra unidad registral®, pueden resultar tan re-
levantes como las modificaciones que puedan derivar de cualquier
otro tipo de cambio estructural. Probablemente la diferencia esencial
entre modificaciones estructurales y estatutarias resida en la ampli-
tud de la admisibilidad legal para la alteracién de cualquier mencién
estatutaria, y la limitacién, en cambio, de supuestos que legalmente
se contemplan para las modificaciones estructurales”. No obstante,
en el ambito de las sociedades cooperativas, concurren dos circuns-
tancias caracteristicas que determinan importantes diferencias en el
tratamiento juridico de las modificaciones estatutarias y las estructu-
rales: de un lado, la dispersién competencial legislativa entre el Esta-
do vy las distintas Comunidades Auténomas, y de otro, la diferencia-
cién de distintas clases de cooperativas, con un régimen juridico pro-
pio y caracteristico de cada una de ellas.

En las cooperativas, la modificacién estatutaria de alteracién del
domicilio social fuera del ambito de aplicacién normativo de la Ley
que la contempla significara la aplicacién de un nuevo régimen juri-
dico aut6nomo o estatal, que puede suponer unos requisitos consti-
tutivos, normas procedimentales, estructurales o de funcionamiento
distintas a las previstas en la normativa de aplicacién en el momento

s Por todos, en el ambito de las cooperativas, MORILLAS JARILLO y FELIU REY,
en Curso..., 2000, p. 455 y ss.

% En términos del Decreto 269/2001, Reglamento del Registro de Cooperativas An-
daluz, art. 34.

¢ Vid. VICENT CHULIA, en Transformacién..., 1994, p. 753 a 755
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de la constitucién. Asi, llegado el caso, podra exigirse no una mera al-
teracién estatutaria del domicilio social, sino una nueva redaccién
sustancial de los Estatutos sociales, el procedimiento de baja en el
Registro de Cooperativas donde se inscribié en el momento de su
constitucién, asi como la nueva inscripcién registral en el que corres-
ponda al correspondiente ambito legal de aplicacién. Es posible, in-
cluso, que una cooperativa no pueda proceder al cambio de domicilio
y, consecuentemente, de legislacién con la actual estructura y compo-
sicién de los socios que la integran. Una cooperativa formada por tres
socios puede resultar de imposible inscripcién en un Registro de
Cooperativas de determinado ambito territorial por exigirse un ma-
yor nimero de socios en su composicién subjetiva, ya que no es uni-
forme, a nivel de legislacién autonémica y estatal, el requisito del na-
mero minimo de miembros que deben constituir y formar parte de
una cooperativa®.

Comogquiera que la cooperativa necesita el cumplimiento del re-
quisito formal de la inscripcién registral para adquirir personalidad
juridica, y un Registro de Cooperativas, cualquiera que sea su ambito
territorial, no puede tener inscritas cooperativas que no estén bajo
ese ambito de aplicacién normativo, en el supuesto en que la coope-
rativa formada por tres socios quiera cambiar su domicilio a otra Co-
munidad Auténoma cuyo régimen juridico exija un ntimero mayor de
éstos, las posibilidades de la modificacién quedarian reducidas a dos:
o bien la sociedad cooperativa se convierte en irregular, pues dejaria
de estar inscrita en su Registro de constitucién y no podria inscribir-
se en el nuevo Registro que le corresponderia —lo cual nos parece un
absurdo desde cualquier perspectiva—, o tiene que modificar, ademas
de la mencién estatutaria de su domicilio social, su composicién sub-
jetiva, incorporando nuevos socios hasta completar el niimero mini-
mo de los que exija su nueva norma de aplicacién. Es decir, llegado el
caso, se puede dar una alteracién en la relacién causal originaria del
contrato. Tal cambio puede resultar lo suficientemente sustancial
como para no calificarlo como de mera modificacién de Estatutos, ya
que afecta a la organizacién resultante del negocio juridico fundacio-
nal, como ha venido sosteniendo la doctrina®.

Si la transformacion, como modificacién estructural, es una técni-
ca de ahorro procedimental en la reestructuracién empresarial —evi-

% En la mayoria de normas autonémicas y en la estatal se exigen, para la consti-
tucién de cooperativas de primer grado, un ntimero minimo de tres socios. En cam-
bio, en otras, como en la de Aragén, Navarra o Valencia, se exigen al menos cinco so-
cios (art. 16.5 LCA, 20.1 LFCN, 8.3 LCCV), y la Gallega exige cuatro (art. 7 LCG).

® LARGO GIL, Las modificaciones estructurales de las sociedades segtn la Direc-
cién General de los Registros y el Notariado, RdS n.° 9, p. 146
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tar la disolucién y liquidaciéon de una sociedad y constituir otra nue-
va—, el no calificar la modificacién del domicilio fuera del ambito de
aplicacién normativo originario como de transformacién podria im-
plicar tener que pasar por los tramites enunciados, con la pérdida de
tiempo, dinero, esfuerzo y del crédito de la empresa”, lo cual, ademas
de indeseado, parece desproporcionado. A nivel reglamentario se ha
regulado la colaboracién entre Registros de Cooperativas’™ o el proce-
so de transmisién de competencia a favor de otra unidad registral”,
dandose una solucién procedimental a la «modificacién estatutaria»
que determine la competencia a favor de otro Registro de Cooperati-
vas, que se recoge en alguna legislacién autonémica. Sin embargo, a
nivel de legislacién estatal, el Reglamento del Registro de Cooperati-
vas lo que recoge para el cambio de inscripcién a un Registro Auto-
némico es un planteamiento genérico, no ligado a modificaciones
estatutarias. En efecto, el articulo 41.1 RD 136/2002 sefiala que
«cuando el Registro deduzca que la competencia registral pudiera co-
rresponder a otro Registro de Cooperativas, se dirigird al que estime
que es competente...». Esta deduccién puede ser originada por una
modificacién de domicilio —que sera lo mas habitual—, o por cual-
quier otra circunstancia —v.gr., una recalificacién juridica por resolu-
ci6n judicial— En cambio, cuando la nueva inscripcién se pretenda
en el Registro de Cooperativas proveniente de un Registro auton6mi-
co, aqui la norma (art. 41.2 RD 136/2002) si parte del presupuesto de
la modificacién estatutaria—«modificaciéon del ambito de activida-
des»—. En cualquier caso, no se hace ninguna mencién a la necesi-
dad de cumplimiento de los requisitos exigidos en la normativa del
ambito territorial del nuevo Registro de destino, lo cual quiza deba
sobrentenderse, aun cuando seria conveniente un expreso pronuncia-
miento legal en este sentido.

En una situacién similar nos encontramos cuando contempla-
mos la modificacién estatutaria del objeto social. La diversidad de
clases de cooperativas en funcién de la actividad que se pretende
hace que, ademas del régimen general aplicable a cualquier coope-
rativa del ambito normativo que corresponda, a cada una de las cla-

»  LEON SANZ enuncia el problema en su articulo Fusién, transformacion..., RdS
n.° 9, p. 43. Por otro lado, VICENT CHULIA en Mercado, principios cooperativos y re-
forma de la legislacién cooperativa (estudio introductorio y de sintesis), CIRIEC-Es-
pasia, n.° 29, agosto de 1998, habla de transformar su Cooperativa autonémica en
Cooperativa estatal.

7 Asi lo conceptua el articulo 41 del RD 136/2002, de 1 de febrero, Reglamento del
Registro de Cooperativas.

7 En términos del Decreto 267/2001, de 11 de diciembre, Reglamento del Registro
de Cooperativas Andaluzas.
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ses le sea de aplicacién una normativa especifica y diferenciada del
resto. Un cambio en la actividad cooperativa implica su reclasifica-
cién y la sociedad se vera regulada por una normativa especifica
distinta a la que se le aplicaba antes de la modificacién. En este su-
puesto, con el cambio de actividad, se produce una alteracién en la
relacién causal originaria del contrato inicial, que se previé como
un acto constitutivo de una clase de cooperativa, con la intencién
de realizar una actividad concreta, regulada por una normativa es-
pecifica, y que se ve transformada en otra clase de cooperativa, que
realizard una nueva actividad y a la que se le aplicara unas nuevas
normas, las especificas de la nueva clase de cooperativa. En defini-
tiva, se producird una modificacién que afecta a los presupuestos
constitutivos de la cooperativa y al régimen juridico que le es de
aplicacion.

Como se ha sefialado, en la transformacién, como modificacién
estructural, se tiene un especial cuidado en la determinacién del pro-
cedimiento y la fijacién de un sistema de garantias para los afectados,
esto es, socios y terceros. En los cambios que analizamos del domici-
lio o el del objeto social el procedimiento sera el previsto, ahora tam-
bién en el ambito estatal, para la modificacion estatutaria®.

El sistema de garantias que se establece para estas modificaciones
seria, en cuanto a los terceros, innecesario por inexistencia de cual-
quier variacién, alteracién o aumento de ningtn tipo de riesgo en la
satisfaccién de sus créditos. En la totalidad de las leyes autonémicas
y en la estatal la responsabilidad patrimonial societaria sigue siendo
la misma: ilimitada para la sociedad —excepcién hecha de las reser-
vas inembargables— y limitada para el socio, con lo cual una modifi-
cacién del domicilio social no supondria ninguna merma en sus de-
rechos de crédito; y un cambio de objeto social, y por tanto la recla-
sificacién de la cooperativa, no significa ninguna alteracién del
régimen de responsabilidad al estar comprendida la nueva clase de
cooperativa en el marco del mismo régimen legal. Los terceros no su-
fren ningtin incremento del riesgo para el cobro de sus créditos, por
lo que no necesitan ningin tipo de proteccién —el derecho de oposi-
cién a la modificacién propuesta.

En cuanto a la garantia a exigir para los socios, en la norma esta-
tal y en las leyes autonémicas que lo regulan, la modificacién que se
sefiala de cambio de clase de cooperativa, se contempla como un caso
singular de modificacién de Estatutos. Este tipo de modificaciones

7 A nivel de normativa estatal, el art. 11.3 LC, relativo al cambio de objeto o clase
de cooperativa que lo considera modificacién de Estatutos; asi como el art. 41 del RD
136/2002, RRSC.
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exige, de por si, el cumplimiento de unos requisitos de informacién,
publicidad y aprobacién por una mayoria cualificada, extraordinarios
a los de cualquier tipo de acuerdo ordinario (arts. 11.3, 21.2.c y 28.2
LC), lo que conlleva la garantia de estos derechos del socio. En la Ley
estatal y en las normas autonémicas que lo prevén, en el cambio del
objeto social se garantiza el derecho de separacién para los socios di-
sidentes que se hayan opuesto a la modificacién o que, no habiendo
asistido a ]la Asamblea donde se acordd, comuniquen al Consejo Rec-
tor su disconformidad™. Sin embargo, en la modificacién del domici-
lio fuera del ambito territorial del Registro de inscripcién originario,
nos encontramos con la ausencia de una regulacién del derecho de
separacién del socio.

En la legislacién estatal se aprecia una serie de dificultades para la
concepcién del cambio de objeto o de domicilio que proponemos
como de modificacién estructural. De un lado, en la Ley de Coopera-
tivas no se regula de forma especifica y en bloque las modificaciones
estatutarias™, utilizando un modelo normativo «abierto»’, sin con-
templar, de forma especifica, el cambio de objeto o de domicilio, con
Jo que sus requisitos, efectos o derechos de socios y terceros son difi-
ciles de determinar y diferenciar de los que pueda corresponderle a
cualquier otra modificacién estatutaria.

En el articulo 77.5 LC se recoge la transformacién de una coope-
rativa de segundo grado en otra de primer grado. El propio precepto
utiliza el término «transformacién» para referirse a esta alteracion,
y sus efectos seran, por un lado, el cambio en la aplicacién de nor-
mativa especifica originaria por otra —dejando de aplicarse el Capi-
tulo IX de la Ley, esto es, las normas que la regulaban—, y por otro
lado, tal y como sefiala el propio precepto, la posibilidad de ejercitar,
los socios —y los socios de los socios—, disidentes, el derecho de se-
paracién como sistema de garantia de sus intereses, con lo que se
cumplen los requisitos y objetivos previstos para las alteraciones es-
tructurales.

El RD 84/1993, de 22 de enero, Reglamento de Cooperativas de
Crédito, en su Capitulo IV, después de regular las escisiones y las fu-
siones, dedica el articulo 36 a lo que denomina «conversidn» en otra

™ Asi lo recogen los arts. 11.3 LC, el 57.2 de la Ley de Cooperativas de Castilla y
Le6n y el 81.3 de la de La Rioja.

s En la anterior Ley General de Cooperativas se regulaba en el Capitulo IX la mo-
dificacién de Estatutos, en cambio ahora se encuentra totalmente dispersa la regula-
cién de las modificaciones estatutarias, incluso en otros cuerpos legislativos, como el
RD 136/2002.

s Técnica legislativa calificada por MORILLAS y FELIU en Curso..., como modelo
mas apropiado, p. 458.
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clase de cooperativas”. Esta norma, como la Ley de Cooperativas de
Crédito que desarrolla®™, no contempla el supuesto de la transforma-
cién, limitando las posibilidades de alteracién del objeto social a las
de servicios, trabajo asociado o agrarias. La conversién que admite el
Reglamento exigira, ademas de la autorizacién administrativa previa,
un cambio sustancial en los Estatutos e implicara la aplicacién de un
nuevo régimen juridico. Aqui no se contempla el derecho de separa-
cién del socio disidente porque es un derecho que, en lo que respecta
a este tipo de cooperativas, legalmente no tiene el socio en las altera-
ciones estructurales que regula la norma (la fusién y la escisién),
«salvo disposicién estatutaria en contra» (art. 32 de la propia norma).
Pero estatutariamente puede preverse este derecho de separacién
para la fusién, la escisién o la conversion de la cooperativa, con lo
que en esta alteracién podria darse el sistema de garantia de los inte-
reses de los socios via convencional.

Tanto si se considera que la modificacién del objeto o la del domi-
cilio pueden constituir una modalidad de transformacién homogénea
u otra especialidad que afecta al negocio juridico fundacional, como
si se considera que la conversién no constituye mas que una modifi-
cacién estatutaria, aunque con caracteres peculiares, en la legislacién
cooperativa estatal deberian contemplarse estas alteraciones y regu-
larse sus efectos, en el modelo de regulacién «abierto» que utiliza el
legislador o agrupadamente, de forma especifica.

5.3. Procedimiento

Sin realizar un analisis descriptivo del procedimiento de transfor-
macién, procedemos a sefialar los aspectos de la Ley estatal de coo-
perativas que mas dificultad interpretativa y de aplicacién plantean.
En el anterior régimen juridico cooperativo cabia, conforme a la Dis-
posicién Adicional tercera de la Ley General Cooperativa de 1987, la
transformacién de determinados tipos societarios en determinadas
clases de cooperativas. Pero no contemplaba la transformacién de
una cooperativa en cualquier otro tipo de sociedad. Hasta ese mo-
mento y para estos casos, la doctrina venia proponiendo la disolucién
de la cooperativa y posterior constitucién del nuevo tipo social” o que

7  SANCHEZ MOLINER contempla este supuesto de la conversién como una alte-
racién totalmente distinta de la transformacién, no siendo objeto de anilisis en su ar-
ticulo «Transformacién de la Sociedad Anénima y de la Cooperativa», RGD n.° 584,
mayo de 1993.

% Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito.

» SANZ JARQUE, en Cooperacion. Teoria General y Régimen de las Sociedades
Cooperativas. El nuevo Derecho Cooperativo, Comares, 1994, p. 592.
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los cooperativistas constituyesen la sociedad que pretendan y luego
disuelvan la cooperativa®.

A) ADOPCION DEL ACUERDO DE TRANSFORMACION

El procedimiento para la adopcién del acuerdo de transformacién
y el derecho de separacién del socio disidente, en la Ley estatal de Co-
operativas —v en la de Cooperativas de Aragén— se regula median-
te la remisién expresa al previsto para la fusién. Sin embargo, la ma-
yoria de normas autonémicas establecen como criterio de referencia,
para la adopcion del acuerdo, el régimen establecido por su respecti-
va Ley para la modificacién de Estatutos®. También hay alguna nor-
ma autonémica, como la Catalana, que hace referencia a una mayo-
rfa cualificada sin hacer mencién al régimen de la fusién o de la mo-
dificacién de Estatutos®, a lo que debe afiadirse la de Navarra, que ni
siquiera contempla el supuesto de la transformacién.

En cualquier caso hubiera sido preferible una regulacién especifi-
ca de la transformacién en los propios textos normativos, sin remi-
siones a otras férmulas de reestructuracién. De hecho, la remisién de
la transformacién a lo dispuesto para la fusién —arts. 69, en relacién
con el 63.7.b— lleva a equivocos y a innecesarias tareas de «traduc-
cién», como ha sefialado un relevante sector doctrinal®, ya que no
cabe una aplicacion literal del precepto.

B) EL BALANCE DE TRANSFORMACION

Igualmente existe una especial dificultad en la asimilacién del ba-
lance de fusién con el de transformacién. El de la fusién puede ha-
ber sido aprobado hasta con seis meses de antelacién a la adopcién
del acuerdo, y puesto a disposicién de los socios en el domicilio so-
cial desde el momento de la convocatoria hasta la fecha de celebra-

% BORJABAD, en Manual de Derecho Cooperativo. General y Cataldn, J. M. BOSCH,
editor, S.A., 1993, p. 188 y 189.

8 Vgr., articulo 108.2.a LSCA; art. 75.b LCEx; art. 84.2.a LCG; art. 85.1 LCM; art.
85.1.b LCPV. En este sentido, RODRIGUEZ ARTIGAS, en Transformacion de socieda-
des cooperativas. Homenaje a SANCHEZ CALERO, p. 4822, califica como de mas ati-
nadas a las leyes autonémicas que la estatal, en cuanto a la remisién de la transfor-
macién a las normas de la modificacién de Estatutos por las autonémicas, que a las
de la fusién por parte de la Ley estatal.

2 Art. 84.2 Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas Catalanas.

$  RODRIGUEZ ARTIGAS, opus cit., p. 4823
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cién de la Asamblea (art. 63.7.d-LC); en cambio, para las sociedades
de capital el balance de transformaci6n en, o de, una Sociedad Li-
mitada (arts. 88.2 y 92.2 LSRL) o en, o de, una Sociedad Anénima
(arts. 227 y 231.1 LSA), sera el que se haya cerrado el dia anterior al
acuerdo, lo que, trasladado al ambito cooperativo impediria la con-
sideracién del balance de fusién como apto para la transforma-
cién®*. En lo que se refiere a la transformacién de una cooperativa
en otro tipo social no existe mencién alguna en la Ley de Cooperati-
vas sobre el balance, aunque si se contempla en el articulo 218
RRM, donde, al igual que la referencia que se hace en la Ley estatal
de cooperativas en la transformacién de una sociedad en cooperati-
va, el balance de transformacién sera el cerrado el dia anterior a la
adopcién del acuerdo (art. 69.3 LC), con lo que para el caso de
transformacién de una cooperativa el balance no sera tampoco el
previsto para la fusién.

C) CONTENIDO DEL ACUERDO

En cuanto al contenido del acuerdo de transformacioén, en la Ley
de Cooperativas no hay una referencia a la necesidad de dar cumpli-
miento, y hacerlo constar asi en la escritura de transformacién, de los
requisitos para la constitucién de la sociedad en que se pretenda
transformar, tal y como se prevé en los arts. 227 y 231.1 LSA, y 92.1
y 93.1 LSRL. No obstante, en base a lo preceptuado en el art. 216
RRM, y al principio de legalidad que rige en el ambito registral, tan-
to los Notarios autorizantes de la transformacién como el Registra-
dor correspondiente exigiran la constancia en el instrumento publico
de la concurrencia de los requisitos constitutivos del nuevo tipo de
sociedad a inscribir.

Seniala el art. 11. ¢) RRSC, para el caso de la fusién, que «para ins-
cribir la nueva sociedad resultante sera preceptivo que la escritura
responda a los requisitos de los articulos 10 y 11 de la Ley de Coope-
rativas». El apartado e) del mismo articulo 11 hace mencién, para la
inscripcién de la transformacién en una sociedad cooperativa, al
cumplimiento de los requisitos del art. 69 LC. Y en el articulo 69.3 LC
s6lo se prevé la insersién en la escritura de transformacién en socie-
dad cooperativa de algunas menciones exigidas para la constitucién.
Pero no hay una sola referencia al cumplimiento de estos requisitos

#  En este sentido, LORA-TAMAYO, opus cit., p. 488; en contra, JARILLO y FELIU,
en Curso..., p. 508 y 509, quienes entienden que tendré consideracién de «balance de
transformacién» el ultimo balance anual aprobado.
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cuando se trata de la transformacioén de una cooperativa en otro tipo
social, entendiéndose la necesidad de constancia de cumplimiento de
los requisitos y menciones de la escritura exigidas por la Ley que sea
de aplicacién, para la constitucién de la sociedad en que quede trans-
formada la cooperativa, y su posterior inscripcion en el Registro co-
rrespondiente®. Sélo existe la exigibilidad de constancia en la escri-
tura de transformacién de las menciones fijadas en el art. 10.1g), z) e
i) LC, conforme dispone su articulo 69.3, esto es, la identificacién de
las personas que ocupan cargos organicos, la declaracién de denomi-
nacién social novedosa y los nuevos Estatutos, y la relacién de socios
que se integran y su participacién en el capital. Sin embargo queda-
ria pendiente el tema de la verificacién y la valoracién de las aporta-
ciones no dinerarias, aunque en este caso seria el del patrimonio so-
cial, que debe cubrir el valor del capital fijado, tal y como se exige en
el art. 218 RRM, aun cuando la necesidad de cumplimiento de esta
obligacién es contemplada por la Ley de Cooperativas sélo para el
caso de transformacién de una sociedad cualquiera en cooperativa.
Probablemente, desde un punto de vista de politica legislativa, hubie-
ra sido conveniente, en relacién a la transformacién en una sociedad
cooperativa, el empleo de una férmula abierta® como las que se utili-
zan en las legislaciones societarias capitalistas como el previsto en
art. 227 LSA: «La transformacién se hara constar en escritura publi-
ca, que se inscribira en el Registro mercantil, y contendrd, en todo
caso, las menciones exigidas por la Ley para la constitucién de la so-
ciedad cuya forma se adopte».

D) OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA

También se echa en falta que no se prevea el consentimiento ex-
preso, para el otorgamiento de la escritura de transformacién, por
parte de quienes puedan resultar con un agravamiento de su respon-
sabilidad patrimonial con la nueva férmula societaria, tal y como se
regula en el art. 89 LSRL. El art. 218 RRM contempla la necesidad de
consentimiento expreso de quienes en la cooperativa tuvieran alguna
responsabilidad personal, pero con el actual régimen juridico® nin-
gin socio cooperativista tiene responsabilidad patrimonial por deu-

55  RDGRN de 14 de marzo de 1994, Fundamento de Derecho segundo.

% LORA-TAMAYO sefiala que esta férmula de regulacién reglamentaria introduce
un elemento de inseguridad formal innecesario, opus cit., p. 491.

¥ Art. 15.3 LC, aunque en la anterior LGC de 1987, art. 12.6, se preveia la posibi-
lidad de responsabilidad del socio por las deudas sociales si asi se establecia en los Es-
tatutos. Ahora esa opcién no la permite la norma.
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das sociales®, con lo que esta prestacion de consentimiento esta de
més. En todo caso, seria al revés, en la escritura de transformacién
deberia prestarse el consentimiento por parte de todos los socios
cooperativistas que adquirieran algin tipo de responsabilidad en el
nuevo tipo social que adopte la sociedad®.

E) DERECHO DE SEPARACION

El derecho de separacién del socio disidente contemplado para la
transformacién (art. 69.2 LC) se ejercera, por remisién expresa, con-
forme a lo dispuesto para este derecho en la fusién. También en este
supuesto hay que realizar una labor de adaptacién o traduccién para
la aplicacién a la transformacion de lo dispuesto para la fusién. Asi,
el articulo 65.1 LC preceptia que el derecho de separacién del socio
que no haya votado a favor del acuerdo —disidentes e inasistentes a
la Asamblea— se ejercerd «mediante escrito dirigido al Presidente del
Consejo Rector, en el plazo de cuarenta dias desde la publicacién del
anuncio del acuerdo». Pues bien, si se trata de una transformacién
heterogénea, de la cooperativa en otro tipo social que tenga la com-
posicién organica distinta a la que le corresponde a la cooperativa®,
entendemos que tal comunicacién se hara al 6rgano de administra-
cién de la sociedad que resulte de la transformacién. No obstante se
suscita qué sucedera si la nueva sociedad nacida de la transformacién
no tiene una base corporativa de funcionamiento —v.gr. una sociedad
colectiva donde no se haya asignado el uso de la firma social a nin-
guno de los socios (art. 129 C¢c)—. Si la comunicacién al érgano de
direccién de la sociedad no tiene mas sentido que el conocimiento
por parte de ésta de la intencién del socio disconforme a través de su
é6rgano de representacion, en el caso de una sociedad sin estructura
corporativa definida la comunicacién a cualquiera de los socios, que
si quieren formar parte de esa nueva sociedad, sera suficiente (art.
129 Cc), sin necesidad de acuerdo asambleario para dar cumplimien-
to a ese derecho de separacién, puesto que la sociedad no tiene fa-
cultades de resolucién al respecto.

Por otro lado, el articulo 69.2 in fine LC adolece de una expresién
un tanto confusa cuando afirma que «el acuerdo de transformacién
en algtn tipo de entidad de cuyas deudas respondan personalmente

% Nos referimos a socios en el momento de adopcién del acuerdo, no a quienes se
hayan dado de baja voluntaria (art. 15.4 LC).

¥  En este sentido, LORA-TAMAYO, opus cit., p. 493.

®  LORA-TAMAYO, opus cit., p. 498.
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los socios, tan sélo surtira efectos respecto de los que hayan votado a
favor del acuerdo»®'. Este precepto, no contemplado en las distintas
legislaciones autonémicas, podria entenderse en el sentido de que en
la transformacién de una cooperativa en una sociedad personalista
se exige, en la escritura, la relacién de socios que hayan votado a fa-
vor del acuerdo, pues sé6lo a ellos afecta la transformacién y sélo
para ellos es valido. Pero ¢qué ocurre con los socios que, no votando
a favor del acuerdo, sin embargo, no ejercitan el derecho de separa-
cién? ¢Cabria entender que estamos ante una rescisién parcial del
contrato de sociedad para quienes no votaron a favor? No parece
muy coherente esta interpretacién puesto que, en el &mbito juridico
en que nos movemos, el del derecho privado, prima el concepto
de negocio juridico entendido como manifestacién del principio de
autonomia de la voluntad, y salvo disposicién legal expresa, no pue-
de contemplarse un efecto contrario al propio interés manifestado
del particular™.

Por otro lado, podria entenderse que los socios que no votan ex-
presamente a favor del acuerdo ni ejercitan el derecho de separacion

9 MORILLAS y FELIU, en Curso..., p. 512 y 513, han hecho una doble interpreta-
cién del precepto, la primera serfa la explicita del texto, con la concurrencia de un do-
ble régimen de responsabilidad de los socios (a modo de la sociedad comanditaria por
acciones): una responsabilidad limitada para aquellos socios que no votaron a favor
de la transformacion; otra responsabilidad ilimitada respecto de los socios que vota-
ron a favor de la transformacién. Asi resultaria que los socios disconformes, no sepa-
rados, se veran favorecidos por la decisién adoptada por el resto. En todo caso, supo-
nemos, esta «ilimitacién de responsabilidad» tendré efectos internos, y no podra per-
judicar a los terceros que contratan con la entidad confiados en el nuevo régimen de
responsabilidad (personal e ilimitada de los socios). La otra interpretacion seria con-
siderar un derecho de separacion pasivo. Sin embargo, esta interpretacion encuentra
serias dificultades en su aplicacién: por un lado, la Ley de Cooperativas contempla
exclusivamente el derecho de separacién «activo» (art. 65 LC); en segundo lugar, aun-
que la norma no excluyera tal derecho de separacion, seria inviable su ejercicio al no
establecer el articulo 69.2 LC un plazo al modo del articulo 225.2 TRLSA. En este
mismo sentido, LORA-TAMAYO, opus cit., p. 499. Sin embargo, a estas dificultades se
le anade, respecto a la primera posible interpretacién, que el régimen juridico de las
sociedades personalistas no deja margen de disponibilidad, ni siquiera interno, en
cuanto a la limitacién de responsabilidad para determinados socios. Esto es, si el tipo
elegido para la transformacién fuera el de una sociedad colectiva, la propia naturale-
za de este tipo social exige que todos los socios —con la excepcioén de los que, en su
caso, fueran industriales— respondan, subsidiariamente, de las deudas sociales de
forma solidaria.

% LORA-TAMAYO entiende, en cambio, que sf debe interpretarse en este sentido el
precepto, y ello en base a una interpretacién analégica, que el mismo autor reconoce
como forzada, de lo dispuesto en el art. 17.5 LC, sobre la baja obligatoria del socio
que pierda los requisitos exigidos para serlo segtin esta Ley o los Estatutos de la Coo-
perativa, opus cit., p. 500.
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seguiran siendo socios de la nueva sociedad, aunque sin afectarles el
régimen de responsabilidad personal que pudiera exigirle su régimen
juridico. Tampoco parece muy viable esta interpretacién, puesto que
el marco legal que contempla a las sociedades personalistas no es
modificable o alterable por voluntad de los sujetos contemplados por
aquél, y mucho menos por una manifestacién presunta —la omisién
de votar a favor del acuerdo—. Podria sostenerse que esta interpreta-
cién seria viable con efectos puramente internos, pero tampoco pare-
ce una respuesta muy sélida, puesto que, por un lado, el articulo 69.2
in fine no distingue ese supuesto de responsabilidad frente a terceros
y la que pueda establecerse a nivel interno entre los socios, y, por otro
lado, la limitacién de responsabilidad interna entre socios no esta re-
cogida, como efecto legal, en la regulacién que se hace de las socie-
dades personalistas. En todo caso cabria este tipo de efecto cuando
asi se acordara internamente, pero como pacto reservado, al margen
del régimen juridico de este tipo de sociedad y sin posibilidad de ser
oponible frente a la sociedad o terceros.

F) MANTENIMIENTO DE LA PARTICIPACION

En el marco de las cooperativas se plantean diversos problemas
con el mantenimiento de la participacién del socio. Uno de ellos es el
referente a la participacion que el cooperativista tiene como aporta-
ci6én al capital en la sociedad y su repercusién en el derecho de voto
que le corresponda en ella. Todos los socios tienen que hacer una
aportaciéon al capital que es obligatoria e igual para todos, teniendo,
por tanto, en la nueva sociedad una participacién igual a la del resto
de socios, con lo que sus votos, en la nueva sociedad, seguirian con el
mismo valor cuantitativo. Sin embargo, cabe la posibilidad de que se
hayan hecho aportaciones sociales de carédcter voluntario. En ese
caso, la transformacién de la cooperativa implicaria una dispar parti-
cipacién de los socios en la nueva sociedad, con lo que el ejercicio de
sus derechos econémicos, politicos y derivados® seria distinto al que
tenian.

Por otro lado, la transformacién de una sociedad de caracter mer-
cantil en cooperativa manteniendo la misma participacién en el capi-
tal social puede resultar complejo. Hay que partir de que la coopera-
tiva es una sociedad de gestion democritica, donde se ejercen, en
principio, los derechos en base a un criterio de imputacién por cabe-

% Clasificacién de derechos del accionista conforme sefial6 BROSETA, Manual de
Derecho Mercantil, Madrid, 1990, p. 237.
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zas y en funcién de la actividad cooperativista que se realice”. En la
transformacién de una sociedad de capital en cooperativa habria que
fijar una aportacién obligatoria minima para que comprendiera la
participacién de todos los socios de la sociedad transformada, y el
resto de inversién en el capital de los socios se incorporaria como
aportacién voluntaria. Pero el status quo que mantenia el socio en la
sociedad con base a su inversién, lo pierde ejerciendo sus derechos
como socio por su sola cualidad personal y la actividad cooperativi-
zada que desarrolle.

6. CONCLUSION

La conclusién basica que se pretende de este analisis es la toma de
conciencia de la necesidad de unificacién legislativa, no ya a nivel
cooperativo —situacién que se nos antoja de imposible retorno—
sino a nivel de todo el espectro societario nacional en temas de mo-
dificacién estructural, puesto que la casuistica y la conflictividad no
se agota ni se aisla en tipologias societarias estancas. De cualquier
forma abogariamos por una regulaciéon adecuada para cada férmula
de reestructuracién en concreto, sin remisiones inconvenientes a
otras que habra que adaptar, y por una concepcién empresarial de la
decisién de modificacién estructural para las cooperativas que las si-
tde en pie de igualdad con otras estructuras societarias, puesto que lo
que se persigue es el aseguramiento y continuidad de la empresa.

De cualquier forma, bueno seria que por el legislador se cubrieran
las lagunas juridicas denunciadas, completando el régimen legal que
regula esta forma de empresa.
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