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Negativa a inscribir escritura

sobre acuerdos sociales de fusion societaria
por falta de participacion

de los trabajadores

La negativa a inscribir una escritura de fusién
en la que la absorbida estd integramente
participada por la absorbente se revoca

por entender que, si la absorbida carece

de trabajadores y la fusién no produce efecto
alguno sobre el empleo de la absorbente,

no requiere informacién a los trabajadores.
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La Resolucién de 16 de diciembre del 2024
(BOE, de 7 de febrero) de la Direccién Gene-
ral de Seguridad Juridicay Fe Pdblica plan-
tea una interesante solucién al recurso in-
terpuesto por el notario contra la negati-
va del registrador mercantil a inscribir una
escritura de acuerdos sociales de fusién de
dos sociedades de responsabilidad limita-
da. Se trata de una operacién de fusién en
la que tanto la sociedad absorbente como
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la sociedad unipersonal absorbida —inte-
gramente participada por la absorbente—
habian adoptado el acuerdo por unani-
midad en junta general universal de cada
una de dichas sociedades. En la escritura
elevada a publico se manifiesta, entre otros
aspectos, que, «a efectos del articulo 9.2 y
concordantes del Real Decreto Ley 5/2023,
de 28 de junio, hace constar que la absor-
bida carece de trabajadores y que la fusidn
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no produce efecto alguno sobre el empleo
de la absorbente».

Pero el Registro Mercantil deniega la ins-
cripcidén porque, pese a esta constancia,
entiende, sin embargo, lo siguiente:

... con tal manifestacién no se da cum-
plimiento a lo establecido en dicho ar-
ticulo 9.2, ya que, debe haberse infor-
mado a los trabajadores de la socie-
dad absorbente, de la propia fusién, vy,
lo Unico manifestado ha sido que no ten-
drd consecuencias para el empleo, cum-
pliendo, asi, con las menciones que se
exigen en el proyecto de la modificacion
estructural —articulo 4.1.7.2 del Real De-
creto Ley 5/2023, de 28 de junio, [...] de
transposicién de directivas de la Unidn
Europea en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercanti-
les [...], pero no con el derecho de in-
formacién de los trabajadores —en
este caso, de la sociedad absorbente,
puesto que la absorbida no tiene—. En
consecuencia, para poder practicar la
inscripcidn solicitada, es necesario que
el 6rgano de administraciéon manifieste
que se ha elaborado y puesto a disposi-
cién de dichos trabajadores, el informe
a que se refiere el articulo 5 del Real
Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio [...]
de transposicién de directivas de la
Unién Europea en materia de modifi-
caciones estructurales de sociedades
mercantiles [..]. Véase también el ar-
ticulo 9.2 del citado real decreto ley.

Defecto subsanable.

La notaria recurre esta decisidn por enten-
der que la no incidencia de la fusidn sobre el
empleo no es sélo el resultado de la falta de
sucesion de empresa —dada la inexistencia

de trabajadores en la absorbida—, sino que
la fusién no produce efecto alguno, ya di-
recto, ya indirecto, reflejo o inducido, sobre
el empleo de la absorbente. El registrador
realiza, entre otras, dos afirmaciones que
contradicen el recurso: por un lado, que el
derecho de informacién de los trabajadores
en la fusién no queda atendido, incluso aun-
que en la escritura se garantice que la fu-
sidn no tiene efecto alguno sobre el empleo;
y, por otro, que el derecho de informacién
de los trabajadores en la fusién procede,
aungue no haya sucesién de empresa.

Pero, en su recurso, el notario interpreta que
ambas afirmaciones son incorrectas:

— La primera, porque se opone a la nor-
ma que parece incumplir, ya que vie-
ne a reconocer a los trabajadores un
derecho de informacién carente de
objeto y contraria el disefo del pro-
cedimiento de fusién. Segun el recur-
so, a diferencia del general derecho
de informacién y consulta del articu-
lo 64 del Estatuto de los Trabajadores
(LET), el especifico para la fusién de-
rivado del Real Decreto Ley 5/2023,
de 28 de junio —BOE de 29 de junio—
(arts. 4, 5,7, 8y 9.2), se reconoce a to-
dos los trabajadores, y no sélo a sus
representantes, como un derecho de in-
formacién activo, con facultad de emi-
tir opinién o de formular observaciones,
«pero soélo, claro, al igual que aquél, si
la fusién tiene consecuencias para el
empleo». Los trabajadores, en efecto,
tienen derecho a ser informados de «las
consecuencias probables de la opera-
cién para el empleo» (art. 4.1.7) o «para
las relaciones laborales, asi como, en
su caso, [de] cualquier medida desti-
nada a preservar dichas relaciones»,
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de «cualguier cambio sustancial en las
condiciones de empleo aplicables o en
la ubicacién de los centros de actividad
de la sociedad» y del «modo en que los
factores anteriores afectan a las filiales
de la sociedad» (art. 5.5) y a emitir «opi-
nién» (art. 5.7) o formular «observacio-
nes» sobre tales extremos (art. 7.1.2).
Por consiguiente, si una fusién no tiene
para la absorbente —Unica con traba-
jadores— «consecuencias para el em-
pleo» o para «las relaciones labora-
les» ni produce «cualquier cambio sus-
tancial en las condiciones de empleo
aplicables o en la ubicacién de los
centros de actividad de la sociedad ab-
sorbente» no procede dar satisfacciéon
a derecho de informacién alguno.

Ademds, la calificacién del registrador
complica el proceso de fusion, toda vez
que habria ahora que iniciar y sequir,
por todos sus trdmites, el procedimien-
to previo al acuerdo de fusién no se-
guido en su dia, para dar satisfaccién
al derecho de informacién que se dice
vulnerado hasta culminar en un nuevo
acuerdo de fusién, destinado, en rigor,
a convalidar el nulo anterior. Esto obli-
garia a) a elaborar un informe; b) a
anunciar a los trabajadores —a través
de la web o del Registro Mercantil— su
derecho a formular observaciones al
proyecto de fusién a la vista de dicho
acuerdo, y ¢) a convocar nueva junta,
transcurrido, al menos, el plazo de un
mes desde la puesta a disposicién de
los trabajadores del proyecto y del in-
forme requerido (art. 5.6), al objeto
de que aquélla pueda «tomar nota» de
tales observaciones (art. 8.2). En suma,
el procedimiento de fusidén reclamado
por el registrador es radicalmente dis-

GA_P

conforme con el autorizado por la ley
cuando la fusién acordada por unani-
midad carece de efectos sobre el em-
pleo, supuesto en el cual los trdmites
destinados a satisfacer los demds in-
tereses concurrentes pueden cumplir-
se con posterioridad al otorgamiento
de la escritura (arts. 9, 10y 13).

— Lasegundaincorrecciéon deriva, siem-
pre segln el recurso interpuesto, de
interpretar que, aunque no haya su-
cesién de empresa, los trabajadores
de la absorbente tienen derecho a
ser informados de la fusién. De este
modo, la nota de calificacién desbor-
da y vulnera ademds el derecho ge-
neral de informacién y consulta del
articulo 64 del Estatuto de los Traba-
jadores. Si, para esta norma laboral,
el derecho de informacién referido a
«la situacién econdmica de la empre-
sa y la evolucidn reciente y probable
de sus actividades» (art. 64.2b LET)
estd reconocido sélo para el comité
de empresay Unicamente como un de-
recho de informacién pasivo o sin
consulta, para el registrador, cuando
aquella «situacién» y «evolucién» son
achacables a una fusién, debe recono-
cerse a todos los trabajadores y como
un derecho de informacidén activo, con
facultad de emitir informe, opiniones
u observaciones, provocando asi una
doble retorsién del contenido actual
del derecho de informacién y consul-
ta de los trabajadores.

En su resolucién, la Direccién General de
Seqguridad Juridica y Fe PUblica admite
la tesis del recurso y avala la peticién de la
notaria. Sefala, a estos efectosy en primer
lugar, que la legislacién comunitaria, de la
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que procede la vigente en Espafia, ha ido
acotando los supuestos en los cuales se
puede prescindir de trdmites innecesarios
del procedimiento de fusidn o escisién por
estar suficlentemente protegidos los intere-
ses concurrentes. Por lo tanto, «<nada impide
que ante situaciones de hecho exentas
de complejidad el procedimiento se sim-
plifique y agilice al méximo pese a lo cual
desenvuelve la misma intensidad de efec-
tos (la sucesién universal) que los supuestos
mds complejos». Ahora bien, reconoce que,
por sencilla que sea la situacién de hecho,
«la normativa comunitaria y la espafiola
imponen en cualquier caso la salvaguarda
—en distinto grado— de los derechos de
los socios, de los trabajadores y de aque-
llos eventuales acreedores a quienes pueda
afectar el proceso».

En este caso, el foco de atencién debe pi-
votar sobre la informacién documental que
ha de ponerse a disposicién de los trabaja-
dores en relacién con la fusidn, ast como a
la informacidén que a éstos debe facilitarse
sobre la posibilidad de presentar a la so-
ciedad observaciones relativas al proyec-
to de fusién. Y recoge lo prescrito en el ar-
ticulo 5 del Real Decreto Ley 5/2023 sobre
la obligacién de los administradores de ela-
borar un informe para los socios y los tra-
bajadores. Ahora bien, «no se requerird la
seccién del informe destinada a los traba-
jadores cuando la sociedad y sus filiales, de
haberlas, no tengan mds trabajadores que
los que formen parte del érgano de admi-
nistracién o de direccién o la modificacion
consista en una transformacién interna»,
ex articulo 5.8.

Recuerda, por lo demds, que, en atencidn
a lo dispuesto en el articulo 7, al menos un
mes antes de la fecha de la junta general

que vaya a acordar una modificacién es-
tructural, los administradores estdn obliga-
dos ainsertar en la pdgina web, ademds de
los que se especifiquen para cada tipo
de modificacién estructural, entre otros do-
cumentos, un anuncio por el que se informe
a los representantes de los trabajadores o,
en su defecto, a los propios trabajadores, de
que pueden presentar a la sociedad, a mds
tardar cinco dias laborables antes de la fe-
cha de la junta general, observaciones re-
lativas al proyecto de modificacién. Por su
parte, la junta general deberd tomar nota,
en su caso, de las opiniones presentadas por
los trabajadores o sus representantes en re-
lacién con dichos informes. No obstante, el
articulo 9 dispone que el acuerdo de modifi-
cacién estructural podrd tomarse sin necesi-
dad de publicar o depositar los documentos
exigidos por la ley cuando sea adoptado
por la sociedad o por cada una de las so-
ciedades participantes en junta universal
y por unanimidad de todos los socios con
derecho de voto. Si bien, «los derechos de
informacién de los trabajadores sobre la
modificacidn estructural, incluido el infor-
me de los administradores sobre los efec-
tos que pudiera tener sobre el empleo, no
podrdn ser restringidos por el hecho de que
la modificacién estructural sea aprobada
en junta universal».

Pues bien, en relacién con este punto, la Di-
reccién subraya que ya en anteriores reso-
luciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado (de 10 y 11 de abril
del 2014, confirmadas por las resolucio-
nes de 21 de octubre del 2014y de 20 de ju-
nio del 2017, respectivamente) se afirmé que
aquella informacién deberd estar a dispo-
sicién también en los casos en que los acuer-
dos se hayan adoptado en cada una de
las sociedades en junta general universal
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y por unanimidad de quienes puedan ejer-
cer el derecho de voto. En tales supuestos,
por el hecho de que no se publique ni de-
positen previamente tales documentos,
no podrdn ser restringidos los derechos de
informacién de los representantes de los
trabajadores sobre la fusién, incluida la
informacién sobre los efectos que pudiera
tener sobre el empleo. Reconoce la Direc-
cién que la verdadera tutela de los intereses
de los trabajadores es la que resulta de la
legislacién laboral (por ejemplo, el articu-
lo 44 del Estatuto de los Trabajadores, re-
lativo a la sucesidn de empresa). Pero tal
circunstancia «no implica que, en la eleva-
cidén a publico de los acuerdos de fusién,
asi como para inscribirlos pueda omitirse
cualquier referencia al cumplimiento de las
obligaciones y respecto de los derechos a
que se alude la Ley 3/2009[...]. Porello, aun
cuando el Reglamento del Registro Mercan-
til no se ha adaptado a la Ley 3/2009, debe
concluirse que la escritura deberd contener
la declaracién del otorgante sobre el cum-
plimiento de la obligacién de informacién
impuesta por el citado articulo 39.1 también
respecto de los trabajadores» (cfr. Reso-
lucidn de 5 de junio del 2023).

Es cierto que la nueva regulacién legal con-
tenida en el articulo 9 del Real Decreto
Ley 5/2023 podria generar la duda sobre
si, en determinados casos, y a pesar de la
literalidad de este precepto, podria pres-
cindirse del informe de los administrado-
res destinado a los trabajadores sobre la
fusion en los supuestos en que la sociedad
absorbida carece de trabajadores, la fu-
sién es acordada por unanimidad en junta
universaly se pone de manifiesto en el pro-
yecto de fusién que ésta no produce efecto
alguno sobre el empleo de la absorbente.
Mas estima la Direccién General que «para
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resolver el presente recurso es innecesario
decidir sobre dicha cuestién, toda vez que
concurre una circunstancia que debe con-
siderarse determinante, como es el hecho
de que, como se expresa en la escritura ca-
lificada, la sociedad absorbida estd inte-
gramente participada por la absorbente».
Por ello, la regla general del citado articu-
lo 9 (aplicable, como ha quedado expues-
to, a todas las modificaciones estructurales,
sin distinguir entre las fusiones internas o
las transfronterizas) debe ceder ante una
norma especial prevista para las fusiones
internas como es la del articulo 53 del Real
Decreto Ley 5/2023, relativa a la absorcién
de sociedad integramente participada.,
asi, segun dispone este precepto, cuando la
sociedad absorbente fuera titular de forma
directa o indirecta de todas las acciones o
participaciones sociales en que se divida
el capital de la sociedad o sociedades, la
operacién podrd realizarse sin necesidad
de que concurran, entre otros requisitos, los
informes de administradores y expertos so-
bre el proyecto de fusién.

Pues bien, «al permitir esta norma prescin-
dir del informe de los administradores debe
entenderse que se refiere a las dos seccio-
nes que, como ha quedado expuesto, debe
aquél comprender tanto la destinada a los
socios como la destinada a los trabajado-
res». Porque, ademds, «esta simplificacién
de las fusiones internas intragrupo (en las
que, generalmente, existen menos riesgos
para los trabajadores que en las fusiones
transfronterizas a las que se refieren las
directivas que se transponen) no afecta a
los derechos laborales de los trabajadores,
como resulta de la disposicién adicional
primera del Real Decreto Ley 5/2023, se-
gun la cual lo previsto en el libro primero
de éste (relativo a toda la regulacién de las
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modificaciones estructurales de socieda-
des mercantiles) se entiende sin perjuicio de
los derechos de informacién y consulta
de los trabajadores previstos en la legisla-
cién laboral». Eso significa que, silas modifi-
caciones estructurales reguladas en ese libro
primero supusieran un cambio en la titulari-
dad de la empresa, de un centro de trabajo
o de una unidad productiva auténoma, se-
rian de aplicacién las previsiones recogidas
en el articulo 44 del Estatuto de los Traba-
jadores.

En consecuencia «y atendiendo a las con-
cretas circunstancias concurrentes en el pre-
sente caso, en que la sociedad absorbida
carece de trabajadores y estd integramente
participada por la absorbente —de modo
que respecto de los trabajadores de ésta ni
siquiera hay modificacién de la identidad
del empleador— y se hace constar que la
fusién no produce efecto alguno sobre el
empleo de la absorbente, el defecto expre-
sado por el registrador no puede ser con-
firmado».

La norma base de esta resolucién (Real De-
creto Ley 5/2023) recoge, en un contenido
heterogéneo, un libro | sobre la transposi-
cién de la Directiva en materia de modifica-
ciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles. Efectivamente, regula, de forma
distinta, las modificaciones internas y las
transfronterizas, ya sean consecuencia de
una fusién, de una escisién o de una cesién
de activo y pasivo. En su normativa general
se establece la obligacién de los adminis-
tradores de elaborar un proyecto que habrd
de contener, entre otras indicaciones, «las
consecuencias probables de la operacién
para el empleo» (art. 4.1.7.2). A partir de ahi
surge la obligacién de elaborar un informe
(para socios y trabajadores) en los términos

ya expuestos en este andlisis. Deberd expli-
car y justificar dicho informe los aspectos
juridicos y econémicos de la modificaciény
«sus consecuencias para los trabajadores»,
de ahique la seccién del informe dedicada
a los trabajadores deba tener un contenido
concreto —consecuencias de la operacién
para las relaciones laborales, cambio sus-
tancial en las condiciones de empleo o en
la ubicacién de los centros de actividad o
el modo en que afectan a las filiales de la
sociedad—, ex articulo 5.5. «No se reque-
rird la seccién del informe destinada a los
trabajadores cuando [...] la modificacién
consista en una transformacién interna»
(art. 5.8).Y, como es sabido, la fusién cons-
tituye una transformacién, si bien el articu-
lo 34 dispone que la fusidn en una nueva so-
ciedad serd distinta de aquella que supone
absorber una o mds sociedades por otra ya
existente, como ocurre en este caso. Sin em-
bargo, las obligaciones sobre informacidén
de la fusién son comunes y estdn descritas
en el articulo 46, donde se exige que esta
informacién se ponga a disposicidn de los
representantes de los trabajadores. La efi-
cacia de la fusién sélo se producird con su
inscripcién, «que sélo se podrd llevar a cabo
una vez acreditado el cumplimiento de las
condiciones anteriormente referidas», ex
articulo 51.1.

Mas, ciertamente, la norma regula de forma
particular las fusiones especiales, siendo
una de ellas la absorcidén de una sociedad
integramente participada. De ser asi, la
operacién «podrd» realizarse sin necesidad
de la concurrencia de algunos requisitos,
entre otros, los informes de administrado-
res y expertos sobre el proyecto de fusién.
Y ésta es la clave que permite eludir que se
informe a los representantes de los trabaja-
dores o, en su defecto, a estos Ultimos en los
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supuestos especiales de absorcidn mencio-
nados. Pero, aun cuando la resolucién lo
apunta, olvida que la disposicién adicional
primera del Real Decreto Ley 5/2023 esta-
blece que lo dispuesto en el libro | —dmbito
aqui analizado— se entiende «sin perjui-
cio de los derechos de informacién y con-
sulta de los trabajadores previstos en la
legislacién laboral» (disp. adic. primera,
apdo. 1).Y, silas modificaciones estructura-
les comportaran un cambio en la titularidad
de la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva, se aplicard el articulo 44 del Es-
tatuto de los Trabajadores (disp. adic. pri-
mera, apdo. 2).

Pues bien, aun cuando se trate de una trans-
formacidn interna, existe un cambio de titu-
laridad de la empresa de la absorbida por
la absorbente. No hay cambio de emplea-
dor porque la absorbida no tiene trabaja-
dores, pero las obligaciones del articu-
lo 44 del Estatuto de los Trabajadores no se
extienden sélo a la absorbida, sino también
a la absorbente, cuando el apartado 8 de
dicho articulo 44 impone que, en los supues-
tos de fusidn o escision de sociedades —sin
distincién alguna sobre el tipo de fusidon nila
consideracién o no de empleador de ambas
0 sblo de una de ellas—, tanto cedente como
cesionario deberdn proporcionar la infor-
macién indicada en este precepto (a saber,
fecha, motivos, consecuencias para los
trabajadores, medidas previstas para
los trabajadores) a los representantes de los
trabajadores o, en su defecto, a los traba-
jadores «en todo caso, al tiempo de pu-
blicarse la convocatoria de las juntas ge-
nerales que han de adoptar los respecti-
vos acuerdos». Porque para la absorbida
puede no tener consecuencias laborales,
pero si (potencialmente) para los traba-
jadores de la absorbente. No en vano, el
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articulo 4.1.7.2 del Real Decreto Ley 5/2023,
controvertido en esta resolucién, exige in-
dicar «las consecuencias probables de la
operacién para el empleo» (art. 4.1.79),
admitiendo que pueda haberlas o no. Por
lo demds, el comité de empresa tiene dere-
cho no sélo a ser informado, sino también
consultado, pudiendo emitir un informe
«con cardcter previo a la ejecucién» de las
decisiones adoptadas por el empresario
en los «procesos de fusidn [...] que impli-
quen cualquier incidencia que pueda afec-
tar al volumen de empleo» (art. 64.5d LET).
Es cierto que, en este caso, los protagonistas
de la operacién advierten que no afecta al
volumen de empleo, sin apreciar que la in-
cidencia puede ser actual o potencial en el
empleo. Existe, por otra parte, una directiva
relativa a la informacién y consulta de los
trabajadores en el dmbito europeo (Directi-
va 2002/14, de 11 de marzo, DOCE de 23 de
marzo) que impone, con cardcter general,
informar «sobre la evolucidn reciente y la
evolucién probable de las actividades de
la empresa» (art. 2a0), extendiendo esa
obligacién de informacién también a la
consulta sobre la situacidn, la estructuray
la evolucidn probable del empleo, asi como
sobre las eventuales medidas preventivas
previstas (art. 2b).

Y, en fin, la propia directiva transpuesta
por el Real Decreto Ley 5/2023 —la Direc-
tiva 2017/1132, de 14 de junio, DOUE de 30
de junio— sefala como «los derechos de los
trabajadores distintos de los derechos de
participacién deben seguir sujetos a las dis-
posiciones de los Estados miembros a que
se refieren las Directivas 98/59, 2001/23,
2002/14 y 2009/38» (apdo. 65). En este
sentido, el articulo 98 dispone que «la pro-
teccién de los derechos de los trabajado-
res de cada una de las sociedades que se
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fusionen se organizard de conformidad con
la Directiva 2001/23».Y lo hace de esta for-
ma general porque, en la regulacién prece-
dente sobre la tramitacion de una fusién
por absorcién, los trdmites recogen obli-
gaciones para con los accionistas, sin refe-
rencia a los trabajadores, que tendrdn los
derechos recogidos especificamente en su
propia normativa a estos efectos.

Ahora, la directiva referenciada —Directi-
va 2001/23— alude al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso
de traspaso de empresa, ya recogido bdsi-

camente por el ordenamiento espanol, en
particular en el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores. Pero, en todo caso, el ar-
ticulo 7.1 de la Directiva recoge la obligo-
cién del cedente de informar a los repre-
sentantes de sus trabajadores con sufi-
ciente antelacién con respecto a la fusién.
Por consiguiente, y aun resaltando que la
resolucion se basa en el aserto —no cuestio-
nado— de que esta operacidn no repercuta
en el empleo, el foco de atencién no puede
estar Unicamente en la ausencia de traba-
jadores en la absorbida, sino en la existen-
cia de trabajadores en la absorbente.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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