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RESUMEN

La transmision de empresas tiene una importancia vital en la economia y la sociedad, por
ello, a través de este trabajo, se pretende demostrar la idoneidad de las modificaciones
estructurales como mecanismo para realizar dicha transmision. Para ello se analizaran los
elementos bésicos de las modificaciones estructurales, haciendo especial hincapié en el
instrumento legal de la sucesion universal y en el régimen de neutralidad fiscal.
Posteriormente se estudiaran las caracteristicas generales de las principales operaciones
de modificacion estructural y las otras vias que existen en el ordenamiento juridico
espafiol para lograr la transmisién empresarial. Se examinaran distintas opiniones
doctrinales y jurisprudenciales para conocer en profundidad como se produce la
transmision en bloque por sucesion universal a través de las modificaciones estructurales
y las limitaciones a las que se ve sujeta dicha transmision. Por ultimo, se analizar el caso
particular de las escisiones no proporcionales por la problematica fiscal que presenta.
Todo este estudio permitira obtener una mayor comprension de las modificaciones
estructurales y de las ventajas y desventajas que presenta al servir como instrumento para

la transmision de empresas.

Palabras clave: empresa, modificaciones estructurales, neutralidad fiscal, sucesion

universal, transmisién
ABSTRACT

The transfer of businesses is of vital importance in the economy and society, and
therefore, through this work, we intend to demonstrate the suitability of structural
modifications as a mechanism for carrying out such a transfer. To this end, the basic
elements of the structural modifications will be analyzed, with special emphasis on the
legal instrument of universal succession and the tax-neutral regime. Subsequently, the
general characteristics of the main structural modification operations and the other ways
that exist in the Spanish legal system to achieve business transfers will be studied.
Different doctrinal and jurisprudential opinions will be examined to gain an in-depth
understanding of how a block transfer by universal succession occurs through structural
modifications and the limitations to which such a transfer is subject. Finally, the case of
non-proportional divisions will be analyzed due to the tax problems it presents. This entire

study will provide a better understanding of the structural modifications and its



advantages and disadvantages when serving as an instrument for the transfer of
businesses.

Keywords: business, structural modifications, tax neutrality, transfer, universal
succession
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1. OBJETO DE LA INVESTIGACION E INTERES DE SU TRATAMIENTO

La empresa, desde un punto de vista mercantil, se refiere a la actividad economica
que se desarrolla mediante una combinacién de capital y trabajo para producir bienes
0 prestar servicios al mercado a cambio de una contraprestacion econdémica. Una
empresa esté integrada por diversos elementos, entre los que se incluyen los bienes
incorporados a su patrimonio para desemperiar la actividad profesional y las relaciones
juridicas con empleados, clientes o proveedores. Se entiende por transmision de una
empresa “la enajenacion, por titulo oneroso o lucrativo, del conjunto organizado de
elementos en funcionamiento que constituyen la empresa, con traslado de la totalidad
de relaciones juridicas que tiene contraidas, y asuncion de cuantas obligaciones
accesorias sean necesarias, a fin de hacer posible la continuacion en la actividad
desarrollada mediante dicha organizacion por un nuevo empresario” (Wolters Kluwer,
s.f.). En un contexto en el que resulta conveniente la transmision simultanea de todas
las relaciones juridicas de una empresa adquiere especial importancia el instrumento
legal de la sucesion universal que, como se analizara mas adelante, es el mecanismo
que permite que, entre otros, a través de las modificaciones estructurales, se transmitan
en bloque todas las relaciones juridicas al nuevo empresario, sin que sea necesario
aplicar las normas generales de transmision singular de derechos y obligaciones
(Alfaro, 2019).

Las modificaciones estructurales que permiten articular en el Derecho espafiol las
transmisiones de empresas son el elemento central de este Trabajo de Fin de Grado,
por su relevancia tanto econdmica como practica en el mundo globalizado. La
regulacién de este tipo de negocios juridicos, que se hizo a traves de la Ley 3/2009
sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles (en adelante
“LME”), las ha convertido en uno de los instrumentos puestos por el ordenamiento
juridico a disposicion de los particulares para transmitir patrimonios, facilitando asi
las operaciones de reestructuracién empresarial, que permiten a las empresas crecer y
adaptarse a las distintas condiciones del mercado. La sociedad y la economia se han
transformado completamente en las Ultimas décadas, generando en las empresas la

necesidad constante de reorganizarse para poder sobrevivir a los nuevos tiempos.



Dicha reorganizacion puede realizarse a través de operaciones de concentracion
empresarial entre las que destacan las fusiones y adquisiciones 0 mediante operaciones
de reestructuracion como son las escisiones, segregaciones o cesiones globales del

patrimonio (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 10).

Por tanto, se puede sefialar que las modificaciones estructurales conllevan grandes
ventajas ya que, por una parte, las empresas necesitan alcanzar un tamafo suficiente
para ser competitivas a nivel internacional y las modificaciones estructurales les
permiten agruparse sin tener que hacer frente a obstaculos insalvables (como seria
tener que solicitar el consentimiento individualizado de todos los socios y los
acreedores) y sin conllevar costes excesivos. Y, por otra parte, la situacion econémica
y el funcionamiento del mercado requieren un constante reajuste de las estructuras y
actividades llevadas a cabo, haciéndose necesario también facilitar las divisiones o
transmisiones de las empresas (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 33). Entre las
funciones econdémicas propias de las modificaciones estructurales destaca la de
favorecer la transmisién de los activos y pasivos de una sociedad, persona juridica o
empresa, en el seno de una reestructuracion empresarial (Hijas, 2017). La regulacién
de este tipo de operaciones solventa problemas contractuales de coordinacion,
negociacion y ejecucion que de otro modo conllevarian costes transaccionales
exorbitantes por la multitud de intereses contrapuestos que generalmente estan
presentes en las reestructuraciones empresariales (Salazar-Gallegos, 2018, pag. 410).
Ademas de las modificaciones estructurales, en nuestro ordenamiento juridico existen
otros medios para llevar a cabo reorganizaciones empresariales, que se pueden

clasificar en dos grupos:

o En primer lugar, los procesos contractuales que no afectan a la estructura
accionarial o corporativa de las sociedades involucradas, entre los que se incluyen
la compra por una sociedad de las acciones o participaciones de otra o la cesion

parcial de activo y pasivo

o En segundo lugar, los procesos corporativos que implican una alteracion en la
estructura social idéntico al que se consigue con las modificaciones estructurales,
pero mediante un procedimiento distinto, como es el caso de un aumento de capital

mediante aportacion no dineraria de rama de actividad.



De esta manera, queda patente que una reorganizacion empresarial se puede realizar
por diversas vias obteniendo resultados similares; esto lleva a la doctrina a afirmar que
la regulacion de las modificaciones estructurales no tiene como objetivo permitir la
reestructuracion empresarial sino simplificarla, y esto es lo que se pretende analizar en
este Trabajo de Fin de Grado (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 31-32). La
principal ventaja de las modificaciones estructurales frente a otros instrumentos de
reorganizacion empresarial es la transmisién en blogque del patrimonio empresarial por
sucesion universal, que aporta eficiencia y simplicidad a la transmision pero que tiene
como limite la proteccidn de las terceras personas involucradas en la transmision de la
empresa. También se constituye como una gran ventaja de las modificaciones
estructurales el régimen de neutralidad fiscal, que pretende no impulsar ni frenar las
operaciones econdmicas de concentracion y reorganizacion de empresas, esto es, tener

un caracter neutro para no influir en este tipo de operaciones.

. OBJETIVOS PERSEGUIDOS Y PLAN DE TRABAJO

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es profundizar en la funcién de las
modificaciones estructurales para la transmision de empresa por medio de mecanismos
legales de transmision ope legis del patrimonio empresarial en blogue por sucesion
universal. Para ello se van a analizar en primer lugar los elementos estructurales
béasicos de las operaciones de modificacion estructural, con el objetivo de comprender
coémo funciona el mecanismo de la sucesion universal, el régimen de neutralidad fiscal
y el principio de numerus clausus, todos ellos elementos caracterizadores de estas
operaciones tan importantes para la economiay la sociedad. En segundo lugar, se va a
presentar la tipologia basica de las modificaciones estructurales, para conocer sus
caracteristicas fundamentales y sus efectos, asi como para determinar cémo se produce

la transmision patrimonial a traves de las operaciones.

Posteriormente, se va a prestar atencion a la transmisién empresarial y se van a
analizar las distintas vias por las que se puede realizar, gozando o no de sucesion
universal, con el propdsito de conocer las diferencias entre este régimen de transmisién

y el régimen de transmision propio del derecho patrimonial comun que se realiza a



titulo particular. Ademas, en ese capitulo se van a examinar las limitaciones a las que
se puede enfrentar la transmision empresarial realizada a través de una modificacion
estructural. Y para concluir, se van a analizar las escisiones no proporcionales, que son
un supuesto especifico de modificacion estructural que ha adquirido relevancia en los
ultimos tiempos debido a que la Comision Europea ha considerado que la normativa
espafiola en la materia restringe la aplicabilidad del régimen de neutralidad fiscal
caracteristico de las modificaciones estructurales. Tras todo este analisis se presentaran
unas conclusiones mediante las que se responderan a los objetivos generales y

especificos que se han sefialado en este capitulo.
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CAPITULO IlI: ELEMENTOS ESTRUCTURALES BASICOS
1. APROXIMACION GENERAL

En la normativa vigente no puede encontrarse una definicion legal del concepto de
“modificacion estructural”; sin embargo, en el Preambulo de la LME, tal concepto se
identifica con aquella alteracion de una sociedad que afecta a su composicidn
patrimonial o personal y no solo a sus estatutos. Asi, se puede modificar la situacion
de los socios y la estructura patrimonial, como ocurre en la fusidn, escision,
segregacion y cesion global del activo y pasivo, o bien se puede modificar el
tratamiento juridico aplicable a la situacién de los socios y a los caracteres
patrimoniales de la sociedad, como ocurre en la transformacién (Alonso Ureba &
Roncero Sanchez, 2010, pag. 271).

De manera general, se entiende que las modificaciones estructurales son
operaciones de reestructuracion empresarial que conllevan una modificacion
sustancial del contrato de sociedad porque afectan a la estructura patrimonial o
personal de la sociedad (de aqui la denominacion de “modificaciones estructurales”™),
alterando de esta manera su identidad o naturaleza y la posicion juridica de los socios;
no obstante, en algunos supuestos como la segregacion, en los que la sociedad que se
segrega, ni se extingue ni reduce su capital, se considera que no se produce una
reestructuracion sino una simple transmision de empresa. Las modificaciones
estructurales son un conjunto heterogéneo de supuestos que se regulan conjuntamente
porque afectan a la estructura de las sociedades, suscitando cuestiones parecidas en
materia de proteccion de socios y acreedores, asi como en materia de procedimientos
(Garcia de la Enterria & lIglesias Prada, 2015, pags. 539-540). Implican una alteracién
significativa de la estructura organizativa de las sociedades y modifican la manera en
la que se ostenta la titularidad del patrimonio social, de tal forma que se pueden
diferenciar de las modificaciones estatutarias, que no afectan a la identidad o
naturaleza de la sociedad, sino solamente a sus estatutos (Vicent Chulia, 1997, pags.
65-66).

Tradicionalmente, las modificaciones estructurales se caracterizaban por la

sucesion universal, la extincion sin liquidacion de las sociedades participantes y la
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integracion de los socios de la sociedad transmitente en la sociedad adquirente. No
obstante, una vez se tipificaron como modificaciones estructurales la segregacion y la
cesion global de activo y pasivo, solo la sucesion universal continud siendo un
elemento caracterizador de todas las modificaciones estructurales porque en la mayoria
de estas operaciones no se produce la extincién sin liquidacién ni la integracion de
socios, aunque existen casos, que se analizardn mas adelante, en los que si se dan estos
efectos. En esta caracterizacion general no se incluyen los supuestos de traslado
internacional del domicilio y de transformacién, aunque también estan regulados en la
LME, porque son casos de cambio de ley reguladora o de forma societaria con
conservacioén de la personalidad juridica que no implican transmision del patrimonio
de la entidad (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 10-11).

La regulacion propia de las modificaciones estructurales impone numerosos
tramites y requisitos de obligado cumplimiento que, si bien pueden resultar
complicados, conllevan la creacion de un procedimiento simplificador con unos
efectos excepcionales que solo se producen en aquellos casos expresamente regulados.
El primero de estos efectos, que afecta fundamentalmente a los terceros que se
relacionan con la sociedad, es el reconocimiento legal de la sucesion universal, que
permite transmitir de una sola vez un conjunto heterogéneo de relaciones patrimoniales
de un titular a otro. El segundo, que afecta a las relaciones internas de la sociedad, es
la posibilidad de adoptar las modificaciones estructurales por mayoria de los socios
sin requerir unanimidad. Y el tercero, que se encuentra fuera de la esfera mercantil y
patrimonial, es la neutralidad fiscal de estas operaciones, como regla general. De esta
manera, el régimen de las modificaciones estructurales goza de mayor flexibilidad
juridica que otros regimenes de reorganizacion empresarial porque busca incrementar
la eficiencia econdmica pero, para compensar, también contiene mas garantias que
pretenden evitar abusos y proteger a los socios y otros sujetos afectados (Gonzalez-
Meneses & Alvarez Royo-Villanova, 2011, pags. 33-36). EI motivo es que la ruptura
de las reglas tradicionales del derecho civil genera riesgos para terceros, que pueden
conllevar una inseguridad juridica tal que implique mayores costes que las ventajas
que se obtienen de utilizar las modificaciones estructurales como instrumento para la

transmision de empresas (Rojas Martinez del Marmol, 2016, pag. 222).
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2. LA SUCESION UNIVERSAL
1.1. Concepto

Un patrimonio se puede transmitir mediante su liquidacion y la entrega del
liquido a los beneficiarios 0 mediante un cambio en la titularidad de las relaciones
juridicas objeto de transmision. Dicho cambio de titular puede realizarse a través
de la modificacién de la organizacion que gobierna el patrimonio, como ocurre en
la fusion y en otras modificaciones estructurales, o a través de la sustitucion del
titular del patrimonio por otro nuevo que se coloca en su misma posicion juridica,
como ocurre en la herencia; en ambos casos, es la sucesion universal la que permite
que se produzca la transmisién del patrimonio y la sustitucion del titular original
(Alfaro, 2019). Aqui se puede observar el origen del concepto de sucesion universal
en el Derecho Civil, concretamente en la sucesion mortis causa, en la que tenia por
objeto aportar seguridad juridica mediante el establecimiento de un destino
concreto para el patrimonio del causante tras su muerte. No obstante, el concepto
gue se va a tratar en este trabajo es el propio del Derecho de Sociedades que se
diferencia del anterior por tener un origen voluntario y una vocacién de simplificar
los procedimientos de reestructuracion empresarial y asegurar la continuidad de la

empresay de su actividad econémica (Rojas Martinez del Marmol, 2016, pag. 225).

Resulta relevante destacar que la LME no contiene una definicién del concepto,
los caracteres y los efectos de la sucesion universal. Sin embargo, de acuerdo con
Alvarez Royo-Villanova, se puede definir como el instrumento que dota de
eficiencia a las modificaciones estructurales porque implica la no sujecién a las
normas tradicionales de transmision individualizada del Derecho Civil (Alvarez
Royo-Villanova, 2017, pag. 9). Suceder implica sustituir a una persona en todos sus
bienes y derechos o en todas sus relaciones juridicas transmisibles, sin que se
produzca una novacion de los mismas, esto es, sin que se extingan y se vuelvan a
constituir. La sucesion universal se denomina asi porque todo el patrimonio pasa en
bloque y en un solo acto al nuevo titular, con independencia del conocimiento que

se tenga del contenido de dicho patrimonio y, también, porque pasa en las mismas
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condiciones en las que se encontraba antes de que se produjera la transmision. Por
tanto, lo que realmente caracteriza a la sucesion universal es que la causa de la
unidad de todos los derechos, créditos, bienes y deudas que conforman el
patrimonio es la sustitucion de su titular mediante la transmision por un solo acto y
a través de un Unico titulo, en el que se comprenden la totalidad de las relaciones
juridicas transmisibles y en el que se unifican todas las formalidades para la
transmision de los derechos y las obligaciones. De esta manera, la sucesion
universal se da en actos juridicos que tienen como objeto el patrimonio (y no bienes,
derechos, créditos o deudas singulares) y que permiten que el nuevo titular suceda
al titular antiguo en todo o en la parte correspondiente de dicho patrimonio,
colocandose en la misma posicion que el primero en lo que respecta a sus relaciones
juridicas (Alfaro, 2019).

A pesar de su denominacién, la sucesion universal no implica que una persona
deba suceder al titular original del patrimonio en la totalidad de sus bienes y
derechos, puesto que es posible que los sucesores sean varias personas y que el
patrimonio no se transmita totalmente; a lo que hace referencia la denominacién es
a que la persona que sucede adquiere la misma posicion juridica que ostentaba el
titular original, o lo que es lo mismo, que aquellas relaciones juridicas que si se
transmiten por medio de la sucesién universal permanecen inalteradas tras el dicha
transmision. Ademas, en las modificaciones estructurales la sucesion universal
resulta esencial puesto que evita tener disolver y liquidar la sociedad antes de
transmitirla a otra sociedad distinta, lo que produce un ahorro en recursos
econdmicos y temporales que puede resultar crucial (Alvarez Royo-Villanova,
2017, pags. 44-47).

1.2. Diferencias con la transmision a titulo particular

Desde un punto de vista conceptual la sucesidn se puede realizar tanto a titulo
universal como a titulo particular. En el primer caso, se produce la subrogacion en
el conjunto de las relaciones juridicas del titular original y en la misma posicion,
activa y pasiva, que éste ostentaba, puesto que las relaciones juridicas no se ven
alteradas como consecuencia de la transmision; en cambio, en el segundo caso, se

reciben bienes, derechos o relaciones juridicas concretas del titular original, que son

14



transmitidas de manera individual y que estan desvinculadas del conjunto del
patrimonio, sobre todo en lo relativo a las deudas que contiene. Por tanto, la
sucesion universal constituye una excepcion a la transmision particular,
caracterizada por el principio de determinacion o especialidad, porque permite
transmitir un patrimonio en bloque sin que sea necesario aplicar dicho principio,
que lleva a sefialar cada uno de los elementos que componen el patrimonio que va
a ser objeto de transmision, con el objetivo de dar cumplimiento a la normativa

especifica de cada uno de ellos.

Por tanto, la diferencia fundamental entre la sucesion a titulo universal y a titulo
particular es la necesaria descomposicion del patrimonio en elementos individuales
que requiere la segunda, para conocer las normas de transmision que les resultan
aplicables segun su naturaleza juridica; esto impide transmitir el patrimonio en
bloque y hace necesario cumplir con ciertas formalidades, entre las que se incluyen,
por lo general, la obtencion del consentimiento de los acreedores afectados por la
transmision. En la sucesion universal, sin embargo, no resulta necesario aplicar el
principio de especialidad porque los bienes y derechos que se transmiten ya se
encuentran determinados por el hecho de pertenecer al patrimonio, y esto a pesar
de que la naturaleza de los mismos sea muy diferente y de que el patrimonio no

goce de coherencia interna (Salazar-Gallegos, 2018, pégs. 418-419).

La sucesion universal hace que no haya transmision del patrimonio empresarial,
sino sucesion de éste y garantiza la continuidad de las personas juridicas implicadas
en la operacion. Como no hay transmision, las relaciones patrimoniales no se ven
afectadas y no resulta necesario solicitar el consentimiento de los acreedores o
deudores afectados, ni dar por finalizados los contratos con terceros, como ocurre
en la transmisién a titulo particular. Esto permite transmitir negocios en marcha de
manera eficiente, pues se eliminan los obstaculos que suponen las reglas generales
de cambio de titularidad de derechos y obligaciones, que se analizaran mas adelante
(Salazar-Gallegos, 2018, pag. 420). Asi, los que toman la decisidn de ejecutar una
modificacion estructural son los titulares del patrimonio; y los acreedores y las

contrapartes involucradas simplemente aceptan la sucesion universal, aunque
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pueden ejercer acciones indemnizatorias y tienen reconocidas ciertas medidas de

garantia como derechos de informacién y de oposicion (Alfaro, 2019).

Cabe sefialar que, si bien en la sucesion a titulo particular habra que hacer frente
a los obstaculos que comportan cada uno de los negocios juridicos de transmision,
no sera necesario aplicar el régimen de garantias previsto para las modificaciones
estructurales porque la posicion de los terceros afectados por la operacion queda
suficientemente protegida con la aplicacion de las medidas generales del derecho
civil patrimonial. En cambio, en las transmisiones realizadas a titulo universal por
medio de una modificacion estructural se preve un procedimiento imperativo y un
régimen especifico de proteccion de las partes afectadas, tanto en la sociedad
transmitente, como en la sociedad receptora (Alonso Ureba & Roncero Sanchez,
2010, pags. 273-274). De esta manera, para compensar la falta de aplicacion de las
normas generales de transmision, la LME prevé unas medidas especificas para
garantizar los intereses afectados por la realizacion de la modificacion estructural

en cuestion (Conde Tejon, 2010, pag. 66).
1.3. Implicaciones

La sucesion universal permite a particulares y a empresas transmitir patrimonios
en un solo negocio juridico, sin que sea necesario sefialar singularmente lo que es
objeto de la transmision, de manera que los costes de transaccion se reducen y las
capacidades de actuacion de la autonomia privada se incrementan (Alfaro, 2019).
La falta de sujecion a las normas de la transmision particular aporta eficiencia
econdmica pero conlleva riesgos para las terceras partes involucradas en la
operacion; por ello, la simplificacion que comporta la sucesion universal en las
modificaciones estructurales tiene como limite la proteccién de dichas partes, a fin
de evitar abusos que puedan suponer un coste superior al de las ventajas derivadas
de la operacion (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 9). Consecuentemente, el
Derecho de Sociedades prevé mecanismos de proteccion de los acreedores y
terceros afectados por estas operaciones, que sustituyen a los instrumentos de tutela
establecidos para proteger a los acreedores de relaciones contractuales
individualizadas; el motivo es que la sucesion universal permite alcanzar un

equilibrio entre la autonomia social y los intereses de cada una de las partes

16



afectadas, que permite completar exitosamente las operaciones de reestructuracion

empresarial (Rodriguez Sanchez, 2012, pag. 21).

La sucesion a titulo universal es una manifestacion de la autonomia privada, que
permite tanto formar patrimonios como transmitirlos, fundirlos, modificarlos o
separarlos; de esta manera, en el caso de la escision parcial o de la segregacion es
necesario delimitar el patrimonio (determinando los bienes y derechos que
conforman cada una de las partes que se tranmiten) para que una parte pase como
aportacion a la sociedad beneficiaria y la otra permanezca en la sociedad escindida
0 segregada, que no se extinguirda como ocurre en otras modificaciones
estructurales. Siguiendo esta linea de argumentacion, Alfaro asegura que el
reconocimiento de la sucesion universal estd intimamente relacionado con el
cumplimiento del articulo 10 de la Constitucion, porque la posibilidad de formar,
dividir, integrar o separar patrimonios facilita el libre desarrollo de la personalidad
de los individuos (Alfaro, 2019).

Este tipo de sucesion dota de eficiencia, simplicidad y rapidez a las
modificaciones estructurales, convirtiéndolas en el instrumento juridico idoneo
para reorganizar empresas, permitir su expansién a nuevas geografias, amoldarse a
las nuevas circunstancias de los mercados, e incluso sanear la actividad empresarial
de sociedades en situacion de crisis o dificultad econémica. El principal objetivo de
la sucesion universal operada a través de una modificacion estructural es evitar la
extincién de la personalidad juridica y asegurar la continuacion de la empresa,
mediante su integracion total o parcial en una sociedad distinta (Rojas Martinez del
Marmol, 2016, pags. 225-226). La sucesion universal de las modificaciones
estructurales tiene caracter ipso iure, esto implica que en aquellos casos en los que
la ley reconoce este efecto, su produccion es automatica en virtud de la misma. La
consecuencia de este caracter es que no resulta necesario solicitar la transmision del
patrimonio a titulo universal en las modificaciones estructurales, ya que una vez la
operacion ha sido aprobada se prevé la transmisién de manera automatica,
simultanea e irrevocable. En aras de la seguridad juridica, el legislador ha previsto
la irrevocabilidad o la imposibilidad de impugnar este efecto una vez se ha

producido por las relevantes consecuencias juridicas que tienen las operaciones de
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modificacion estructural en las sociedades involucradas, que muchas veces llevan

incluso a la extincion de alguna de ellas (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 92).

Anteriormente se sefialé que la sucesion universal en el ambito societario se
distinguia de la sucesion universal en el ambito sucesorio civil por su origen
voluntario; esto se debe a que son los 6rganos sociales de las sociedades
participantes en las operaciones de modificacion estructural los que deciden,
voluntariamente, realizar dicha operacion y aprovecharse de la sucesion universal
que la caracteriza. De esta manera, el 6rgano de administracion primero y la Junta
General después deciden realizar una operacion que puede llevar a la extincion de
la sociedad — como ocurre en la fusion o la escision total — 0 no — como ocurre en
la escision parcial o la segregacion — pero que en cualquier caso va a tener como
consecuencia cambios sustanciales en la estructural social y patrimonial de la
sociedad. En caso de que se produzca, la extincion de la sociedad es una
consecuencia del acuerdo de modificacion estructural y no una causa, que lleva a
una integracion del patrimonio de dicha sociedad en la de las otras sociedades
participantes mediante la sucesién inter vivos y voluntaria. Precisamente es ese
caracter inter vivos y voluntario el que permite que se dé la sucesion universal en
aquellos casos en los que no se extingue ninguna sociedad, que se caracterizan
porque no se transmite la totalidad del patrimonio social, sino conjuntos
patrimoniales concretos, y que se enfrentan al problema de delimitar las masas
patrimoniales que van a ser objeto de transmision (Alvarez Royo-Villanova, 2017,
pags. 54-55).

Asimismo, la sucesion universal se caracteriza por tener efecto erga omnes,
puesto que no solo produce efectos frente las sociedades intervinientes en la
modificacion estructural, sino también frente a los terceros relacionados de alguna
manera con cualquiera de ellas. Este efecto es la clave de la facultad de
simplificacion de la sucesion universal en las modificaciones estructurales ya que
evita que se apliquen las normas de transmisién a titulo particular y que deba
liquidarse el patrimonio antes de transmitirse. Cabe sefialar que existen autores
como Alonso Ledesma que se oponen a este efecto y requieren el consentimiento

de los terceros frente a los que va a ser oponible la operacion; sin embargo, la
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mayoria de la doctrina y la lectura de las Directivas europeas llevan a afirmar la
produccion de este efecto, porque lo contrario llevaria a cuestionarse los motivos
de la existencia de los exigentes requisitos para llevar a cabo las modificaciones
estructurales y de los mecanismos de proteccion de terceros que las caracterizan

(Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 93).

3. EL REGIMEN DE NEUTRALIDAD FISCAL

El régimen fiscal de las modificaciones estructurales no se encuentra regulado en
la LME sino en la Directiva 2009/133/CE, que pretende evitar la obstaculizacion de
las operaciones de reestructuracién empresarial, y en la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante “L1S™), que es su ley de adaptacion al ordenamiento
juridico esparfiol. Esta normativa especifica pretende conseguir la neutralidad fiscal
obligando a que las operaciones de modificacion estructural no produzcan por si
mismas ningun efecto en la tributacion de las sociedades implicadas, ya que la
sociedad adquirente se subroga en la posicion tributaria de la sociedad que se fusiona,
escinde o que cede su patrimonio, y asegurando que no se graven en el momento en
que se producen las ganancias y las transmisiones patrimoniales que conllevan dichas

operaciones (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 34-37).

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 29/1991 de adecuacion de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas (en adelante Ley 29/1991) sefiala que el objetivo principal es
que el régimen fiscal no estimule ni frene las operaciones econémicas de concentracion
y reorganizacion de empresas, porque la ejecucién de las mismas no produce ninguna
carga tributaria ni beneficio fiscal aparte del diferimiento de la operacion; de esta
manera se pretende que las operaciones se realicen sin comportar ningun coste fiscal
inmediato (Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados
conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas).
Por tanto, la neutralidad fiscal se consigue aplazando la tributacién de las ganancias o
plusvalias que provoca la transmisién del patrimonio realizada por medio de la

modificacion estructural a un momento posterior en el que se produzca otro cambio
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patrimonial; de esta manera, el régimen no implica una exencién o no sujeciéon a
determinados impuestos, sino un diferimiento del momento en el que se gravan las
rentas y un cambio en el sujeto obligado a pagar el impuesto que sera la sociedad
receptora del patrimonio y no la que lo transmitié (Alvarez Royo-Villanova, 2017).
Asi, se evita que las operaciones de reestructuracion empresarial se vean obstruidas
por desventajas, distorsiones o restricciones establecidas por la normativa fiscal
especifica de los Estados miembros de la Union Europea y se otorga un incentivo fiscal

sin necesidad de modificar la tributacion final de la operacion (Paniagua, 2019).

Las técnicas tributarias seguidas para alcanzar la neutralidad fiscal son: no integrar
en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades los incrementos y disminuciones
patrimoniales que conllevan los bienes transmitidos; y que las entidades adquirentes
valoren los bienes recibidos por el importe que tenian antes de que se produjera la
transmision (Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados
conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas).
Este régimen especial de neutralidad fiscal es aplicable a determinadas fusiones,
escisiones y operaciones de reorganizacion empresarial que aparecen taxativamente
nombradas en la LIS, siempre que sean comunicadas a la Administracion Tributaria y
se acredite que tienen como objetivo motivos econdmicos validos; por tanto, se
excluyen las operaciones que se realicen con el Unico objetivo de obtener una ventaja
fiscal y aquellas destinadas a facilitar una separacion posterior de los socios
involucrados (Meléndez Morillo-Velarde, 2019). En esta linea, se analizard
posteriormente si las escisiones no proporcionales cumplen con los requisitos para
poder acogerse al régimen fiscal que prevé la LIS, a través de una consulta vinculante

de la Direccién General de Tributos (en adelante “DGT”).

Cabe sefialar que el concepto de “motivos econdmicos validos” es un concepto
legalmente indeterminado, a pesar de que de el depende la aplicacion de numerosas
reglas especiales; por ello, ha tenido que ser delimitado jurisprudencialmente con el
objetivo de establecer un mercado comudn europeo en el que las operaciones de
reestructuracién empresarial estén suficientemente protegidas y garantizadas a la par
que impulsadas. De esta manera, se pretende conseguir que la fiscalidad se asuma

como parte del coste de la operacion de modificacion estructural, para no convertirse
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en un elemento de esencial influencia en la decision de realizar la operacion, si bien se
considera legitimo que entre dos operaciones de reorganizacion empresarial basadas
en diferentes motivos econdmicos se elija la que optimiza la carga fiscal por el régimen
tributario que le resulta aplicable. Asi, se puede determinar que el concepto de motivos
economicos validos cumple la doble funcion de evitar el fraude fiscal mediante el uso
de estas operaciones para simular otros negocios juridicos y de asegurar la correcta
aplicacion de la norma especial en la que aparece, de tal manera que el diferimiento o
el beneficio fiscal se encuentre justificado (Garcia-Torres Fernandez, 2019, pags. 19-
23).

Si la Administracion Tributaria considera, en un caso concreto analizado
individualmente, que no existen motivos econdémicos validos suficientes para que una
operacion se acoja al régimen especial, se eliminaran los efectos beneficiosos que
conlleva dicho régimen y se aplicara el régimen general. Asi, en la consulta vinculante
namero VV2887-15, de 6 de octubre del 2015, la DGT sefialé: que el régimen especial
se fundamenta en que la fiscalidad no debe frenar ni estimular de ninguna manera la
decision de llevar a cabo una operacion de reorganizacion; y que, de acuerdo con el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante “TJUE”) cuando la auténtica
finalidad de una operacion de reestructuracion empresarial sea conseguir un beneficio
fiscal el régimen especial de neutralidad no resultara de aplicacion (Diaz-Moro &
Rompinelli, 2016). Por su parte, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo
decretd en el recurso de casacion 1872/2013 que lo relevante para determinar si existe
0 no un motivo econdémico valido es conocer el fin que se pretende conseguir a priori
con la operacion de reestructuracion; si dicho fin es simplemente poder disfrutar del
beneficio fiscal que produce la operacion se presumira que se esta produciendo un

fraude y se inaplicara el régimen especial (Monterio, 2016).

. EL PRINCIPIO DE NUMERUS CLAUSUS

Las modificaciones estructurales permiten la consecucion efectiva de operaciones
que resultan muy Gtiles desde un punto de vista empresarial y econémico, y que serian

dificiles de lograr por la via general de transmision de elementos patrimoniales a titulo
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particular. Para favorecer dichas operaciones de modificacion estructural se prevé un
mecanismo especial de transmision a titulo universal que se compensa con unas
normas de tutela de los intereses afectados, lo que complica el procedimiento de las
modificaciones estructurales. A pesar de esto, el balance de las operaciones es positivo
puesto que los resultados son beneficiosos para las empresas en particular y para la
economia en general; ello no implica que se deba dar una extensién incontrolada de
las modificaciones estructurales, porque no hay que olvidar que se trata de operaciones
excepcionales previstas por el legislador para casos concretos en los que se garantizan
totalmente los intereses de todas las partes afectadas (Conde Tejon, 2010, pégs. 68-
70). Asi, la mayoria de la doctrina reconoce la especialidad de este régimen,
considerando, a falta de formulacién legal expresa, que la LME contiene un numerus
clausus de supuestos en los que se admite la sucesion universal, no siendo posible
extender el régimen de las modificaciones estructurales a otros instrumentos de
reestructuracién empresarial por analogia (Alonso Ureba & Roncero Sanchez, 2010,
pag. 272).

El principio de numerus clausus o tipicidad hace que sélo tengan la consideracion
de operaciones de modificacion estructural aquellas que estan expresamente previstas
en la ley, de tal manera que las operaciones no previstas no puedan gozar de su
naturaleza juridica y se consideran operaciones genéricas de reorganizacion
empresarial (Conde Tején, 2010, pag. 77). La regulacion de las modificaciones
estructurales conlleva la simplificacion de los procesos internos de adopcion de
decisiones y la derogacion de las normas generales del derecho civil patrimonial, que
se ven sustituidas por la sucesion universal; por ello, estas operaciones se caracterizan
por tener un reconocimiento legal expreso y ser excepcionales. Asi las normas de las
modificaciones estructurales no resultan aplicables a otros casos distintos de los
regulados en la ley, que no podran gozar en ningun caso del efecto de la sucesion
universal, pero que tampoco deberan cumplir los requisitos procedimentales

especificos que se requieren para ellas (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 31).

Con caracter general, las operaciones juridicas que articulan la sucesion universal
son las modificaciones estructurales, aunque la LME solamente reconoce este efecto

de manera expresa en los casos de fusion, escision y cesion global de activo y pasivo;
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por tanto, la sucesién universal no opera en el traslado internacional de domicilio ni
en la transformacion, si bien por la caracteristicas de estas operaciones tampoco resulta
necesario que opere (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 25). Como ya se ha sefialado
la sucesion universal reconocida por la ley tiene caracter ipso iure, esto implica que se
trata de un efecto automatico que se produce por ley en los supuestos ahi regulados.
Por tanto, las modificaciones estructurales operan ope legis, y en su realizacion se
produce automatica, simultdnea e irreversiblemente la sucesion universal sin
necesidad de realizar ningun tramite o declaracion. Lo que viene a significar el
principio de numerus clausus es que sin una ley autorizante no se puede realizar una
modificacion estructural ni esperar que se produzcan los efectos propios de la sucesién
universal (Salazar-Gallegos, 2018, pags. 420-421). Cabe sefialar que el legislador, con
la finalidad de salvaguardar la seguridad juridica de estas operaciones tan importantes
para la economia y la sociedad, sefiala que una vez realizadas conforme a derecho sus
efectos no pueden verse impugnados porque las consecuencias juridicas de estas
operaciones excluyen la posibilidad de declarar su nulidad (Alvarez Royo-Villanova,
2017, pag. 92).

La tasacion por ley y la excepcionalidad llevan a la mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia (véanse las resoluciones de 10 de junio y 4 de octubre de 1994 de la
Direccidn General de Registros y Notariado o DGRN) a afirmar que se debe hacer una
interpretacion estricta de las operaciones de reestructuracion empresarial que se
consideran modificaciones estructurales y en las que opera, consecuentemente, la
sucesion universal. La finalidad de esta interpretacion estricta es evitar abusos,
limitando los casos en los que resulta aplicable la sucesion universal; sin embargo, una
vez esos casos han sido determinados los efectos de la sucesion universal que opera en
ellos no deben verse limitados por dos razones fundamentales. La primera es que esa
limitacion resultaria contraria a la finalidad de simplificacion que busca conseguir la
sucesion universal — junto con la neutralidad fiscal ya examinada — en las operaciones
de reorganizacion empresarial previstas en la LME. La segunda es que la razon de ser
de la sucesion universal propia de las modificaciones estructurales no es Unicamente
la seguridad juridica y la proteccion de las otras partes involucradas en la operacion,
como ocurria en la sucesion mortis causa, sino también asegurar la conservacion de la

empresa y la continuidad de su actividad; para ello, se hace esencial que las relaciones
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juridicas no se vean afectadas como consecuencia de la transmision y que se
mantengan unidas y cohesionadas después de dicha transmision para que la empresa

contintie operando regularmente (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 90).
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CAPITULO I11: OPERACIONES BASICAS
1. INTRODUCCION

Como ya se ha sefialado, las modificaciones estructurales se pueden clasificar en
dos grupos segun si implican transmision en blogue de todo o parte del patrimonio de
la entidad por medio de la sucesion universal, 0 no. Si hay transmisién en el caso de la
fusidn, la escision, la cesion global del activo y del pasivo y la segregacién, que son
operaciones que afectan tanto al contrato de sociedad como al patrimonio social (a su
personalidad juridica). En cambio, no hay transmisién del patrimonio social en las
llamadas por la doctrina “modificaciones estatutarias cualificadas” que implican el
cambio del régimen legal aplicable y que incluyen la transformacion (que supone el
cambio de tipo societario conservando la sociedad su personalidad juridica, de acuerdo
con el articulo 3 LME) y el traslado del domicilio social al extranjero (que supone el
cambio de la ley reguladora de la sociedad) (Alfaro, 2019).

En este capitulo se trataran las operaciones que conforman las modificaciones
estructurales que si implican transmision del patrimonio de la sociedad a fin de obtener
una vision general de sus caracteres fundamentales que ayude a comprender mejor los
capitulos posteriores de este Trabajo. Cabe sefalar que las modificaciones
estructurales son instrumentos facilitadores que permiten a las sociedades mejorar la
eficiencia de sus organizaciones y facilitar las operaciones de reestructuracion
empresarial sin necesidad de que se dé su disolucion, liquidacién y nueva constitucion
con aportacion individualizada de activos (Alfaro, 2019). Dentro de estas operaciones
se pueden diferenciar dos grupos: el primero de ellos, formado por la fusién y la cesién
global total, se caracteriza porque todo el patrimonio empresarial transmitido se integra
en el patrimonio de la sociedad adquirente; en cambio, el segundo de ellos, que esta
formado por la escision (en todas sus modalidades, incluyendo la segregacion) y la
cesion global plural, se caracteriza porque se produce una fragmentacion patrimonial

(Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 20).

25



2. LAFUSION

La fusion es una operacion juridica que afecta a dos o mas sociedades y que
desemboca en su unificacion, mediante: la union de una o varias de ellas sin
liquidacién, pero con disolucion; la integracion por sucesion universal de sus
patrimonios; y la continuidad de los socios. El articulo 22 LME sefiala que a los socios
de las sociedades que se extinguen se les atribuyen, como contraprestacion por su
aportacion y de manera proporcional a ella (segun el tipo de canje), acciones o
participaciones de la nueva sociedad que se crea o de la sociedad absorbente. De esta
manera, distingue entre la fusion por nueva creacién y la fusion por absorcion, que se
definen de manera concreta en el articulo 23 LME (Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre

modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles):

o La fusion por creacién tiene lugar cuando las sociedades implicadas se extinguen y
transmiten en bloque todos sus activos y pasivos a una sociedad de nueva creacion,
que adquiere los derechos y obligaciones por sucesion universal. Como
contraprestacion por la operacion se les entregan a los socios de las sociedades
extinguidas acciones o participaciones de la nueva sociedad, de manera

directamente proporcional a su participacion.

o La fusion por absorcion se realiza cuando una de las sociedades implicadas en la
operacion adquiere por sucesion universal los derechos y obligaciones del resto de
sociedades implicadas, que transfieren en bloque sus patrimonios y reciben a
cambio acciones o participaciones de la sociedad absorbente. En este caso, la
sociedad absorbente, que ya existia, debe aumentar su capital social o entregar
acciones o participaciones propias que tenga en autocartera para otorgar la

contraprestacion que corresponda a los socios de las sociedades que se extinguen

La eleccion entre estos dos tipos de fusion depende de factores como la estructura
accionarial o la fiscalidad, entre otros, pero el factor que subyace a todo tipo de fusion
es la finalidad de realizar una concentracion empresarial a través de la transmision de
empresas. Aungue existen formulas alternativas para lograr esta finalidad, ninguna
prevé la transmision en bloque de los patrimonios ni la disolucion sin liquidacién de

las sociedades implicadas; de hecho en las formulas alternativas todas las sociedades
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implicadas perviven aunque transmitan la totalidad de su patrimonio. La disolucion de
las sociedades absorbidas implica que desaparece su personalidad juridica pero,
excepcionalmente, no supone la liquidacion de la sociedad ya que ésta implicaria
repartir el patrimonio entre los socios y en la fusion el patrimonio se transmite a la

nueva sociedad o a la sociedad absorbente (Nieto, 2019).

La transmision en bloque del patrimonio se produce mediante la sucesion a titulo
universal, que supone que todos los activos y pasivos de las sociedades extinguidas se
transmiten y cambian de titular sin necesidad de cumplir ninguna formalidad; de esta
manera, la sociedad que recibe el patrimonio tendrd los mismos derechos y
obligaciones que la sociedad que lo ha transmitido. Asi, se puede observar la
simplificacion procedimental y la eficacia de la fusion frente a otras formas de
transmision de empresas. Como contrapeso a esta simplificacién se establecen
determinados mecanismos de proteccion de los socios y los terceros involucrados en
la operacién como son el derecho de oposicion de los acreedores y el derecho de
informacidn, asi como la exigencia de la intervencion de las Juntas Generales de las

sociedades implicadas (Rodriguez Sanchez, 2012, pags. 20-21).

. LA ESCISION

La escision es una operacion juridica inversa a la fusion que también sirve como
instrumento para la transmision de empresas, aunque en este caso suele suponer la
disgregacién de una parte de la empresa para crear una estructura independiente o
unirla a otra de una sociedad ajena, asi como para dividir una sociedad entre varios
socios. Por tanto, la escision se puede utilizar como instrumento complementario a la
fusién, sirviendo para segregar o escindir un patrimonio que posteriormente se va a
fundir con otro de una sociedad ya existente o de nueva creacion. Con caracter general,
la escision se caracteriza por la transmision en bloque del patrimonio de la sociedad
que se escinde o segrega y porgue las sociedades beneficiarias no tienen que ser del
mismo tipo mercantil que la sociedad que se escinde. Ademas, para facilitar el proceso
de escision el legislador ha previsto que solo se puede acordar la escision si las

acciones o participaciones de los socios de la sociedad que se escinde se encuentran
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totalmente desembolsadas. Los articulos 68 y siguientes LME contemplan tres tipos
distintos de escision con caracteristicas muy diferentes (Ley 3/2009, de 3 de abiril,

sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles):

o Laescision total se produce cuando una sociedad fragmenta todo su patrimonio en
varias partes para transmitirlo por sucesion universal a una sociedad nueva o ya
existente y, posteriormente, disolverse y extinguirse. Al igual que ocurre en la
fusién la sociedad escindida no se liquida. Como contraprestacion por la
transmision patrimonial, los socios de la sociedad que se escinde totalmente
reciben, de manera proporcional a su participacién, acciones o participaciones

sociales de las sociedades beneficiarias.

o La escision parcial implica la transmision en bloque de distintas unidades
econdmicas de una sociedad, que no se extingue sino que reduce su capital o realiza
el traspaso con cargo a reservas, a una o varias sociedades, ya existentes o de nueva
constitucion. Al igual que ocurre en la escision total, los socios de la sociedad
escindida reciben como contraprestacion por la transmision acciones o
participaciones sociales de la sociedad beneficiaria, de tal manera que se prevé la
continuidad de los socios. Cabe sefialar que en la escision total y parcial, si hay
varias sociedades beneficiarias generalmente sus acciones o participaciones se
distribuyen de manera proporcional entre los socios de la sociedad escindida; no
obstante, el articulo 76 LME prevé que, con el consentimiento individual de los
afectados, se pueda romper la regla de la proporcionalidad y dar lugar a las
escisiones no proporcionales, que seran objeto de analisis mas adelante por la

problematica fiscal que presentan.

La doctrina sefiala que la escision parcial se configura como el instrumento
juridico idoneo para reestructurar una empresa segun la especialidad de cada rama
de actividad o segun su disposicion geografica, asi como para evitar la
concentracion empresarial, defender la libre competencia o diversificar el riesgo de
una sociedad. De esta manera, abogan por la utilizacion de esta operacion de
reorganizacion empresarial para beneficiarse de la sucesién universal y para poder
mantener a los socios como accionistas de la sociedad que recibe la parte del

patrimonio que se transmite (Conde Tejon, 2010, pag. 75).
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o La segregacion tiene lugar cuando se transmiten por sucesion universal unidades
econdmicas de una sociedad que ni se extingue ni reduce su capital sino que
modifica su composicién patrimonial al sustituir los activos cedidos por acciones
de la sociedad beneficiaria; de esta manera, el patrimonio de la sociedad segregada
no se modifica cuantitativamente aunque si cualitativamente. Asi, la transmisién en
bloque del patrimonio de la sociedad que se segrega tiene como beneficiarias una o
varias sociedades que atribuyen sus acciones o participaciones sociales como
contraprestacion a esa sociedad; esto hace que la segregacion se constituya como el
instrumento perfecto para la creacién de grupos de sociedades o de sociedades
holding si la segregacion alcanza todas las unidades econdémicas de la sociedad que
se segrega, conociéndose este mecanismo como “filializacion” (Rodriguez Diaz,
2009, pags. 185-190). La segregacion, que era comunmente utilizada en supuestos
de reestructuracién empresarial, paso a considerarse una modificacion estructural
tras su tipificacion en la LME como una modalidad de escision (Rodriguez Sanchez,
2012, pag. 22).

La segregacion se diferencia de la escision en que no se da una continuidad de
socios, ni una disolucion o reduccion de su capital social; esto ultimo hace que
algunos autores como Conde Tejon se cuestionen si es necesario aplicar el régimen
de tutela de los acreedores caracteristico de la escision a la segregacion, puesto que
en la escision los acreedores sufren una disminucion de su garantia de pago al
reducirse el patrimonio de la sociedad escindida, mientras que esta situacion no se
da en la segregacién (Conde Tejon, 2002, pag. 404). La segregacion se asemeja a
la escision total en que se puede transmitir la totalidad del patrimonio y a la escision
parcial en que lo que se transmite debe constituir una “unidad econdmica”. Resulta
complicado determinar lo que se debe entender por unidad econémica ya que la
LME no lo define y deja que sean los Tribunales los que concreten su significado
en cada caso. En este sentido, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sefialo en la
Sentencia nim. 796/2012 de 3 de enero que una unidad econdmica ‘“no
necesariamente tendria que tener, previamente, vida propia, ni tiene porque
coincidir con una empresa, unidad productiva, establecimiento o negocio, de modo
que podria ser meramente funcional” (Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,

2013). Generalmente, la jurisprudencia y la doctrina se suelen remitir a lo
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establecido en el articulo 76 LIS que establece: “se entendera por rama de actividad
el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una
unidad econémica autonoma determinante de una explotacion econémica, es decir,
un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios” (Ley 24/2014, de 27 de

noviembre, del Impuesto sobre Sociedades).

Por su parte, en la Resolucion de 22 de julio de 2016 DGRN se analizaron las
diferencias entre la segregacion y la aportacion de rama de actividad a través de un
aumento de capital con aportacion no dineraria, ya que ambas figuras suponen la
transmision de una unidad econdmica y la recepciébn como contraprestacion de
acciones o participaciones de la sociedad beneficiaria (Alonso Ureba & Roncero
Sanchez, 2010, pag. 275). No obstante, en la aportacion de rama de actividad no se
da la sucesidn a titulo universal, sino la transmision a titulo particular que establece
el régimen comln y que exige el consentimiento individual de todos los acreedores
y partes involucradas para transmitir las posiciones contractuales y las deudas; la
falta de sucesion a titulo universal hace que la operacion cuente con menos
formalidades que el proceso de segregacion porque no implica la reorganizacion
patrimonial o personal. En dicha resolucion, la DGRN establecié como vélida la
posibilidad de que la transmision de una rama de actividad se realice a través de
una ampliacion de capital siempre que los socios de las sociedades implicadas no
deseen acogerse al régimen de la segregacidn beneficiandose de la sucesion a titulo
universal, los intereses de los terceros involucrados se encuentren totalmente
garantizados y la unidad econémica que se transmite no tenga trascendencia
estructural ni por su volumen ni por su composicion (Resolucién de 22 de julio de

2016, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, 2016).

Volviendo a la escision en general, el articulo 73 LME establece una remisién

general al régimen de la fusion, lo que la mayoria de la doctrina ha sefialado como

problematico en el caso de la escision parcial y, sobre todo, de la segregacion, que por

su naturaleza singular probablemente requeririan un tratamiento mas completo de

algunos rasgos de su régimen juridico (Ferrando Villalba, 2010, pags. 25-26). En parte,

este tratamiento mas completo se preve en el articulo 80 LME, que establece la

responsabilidad solidaria de las sociedades involucradas en la operacion por las
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obligaciones y deudas que asuma la sociedad beneficiaria y resulten incumplidas; se
trata de un mecanismo de proteccion adicional a los exigidos para la fusién, que
responde a la fragmentacion del patrimonio de la sociedad escindida que conlleva la
escision parcial y la segregacion y a que se deja en manos del deudor la delimitacién

de las masas patrimoniales que se van a transmitir (Rodriguez Sanchez, 2012, pag. 21).

Cabe sefialar que la escision también se diferencia de la fusion por la necesidad de
sefialar los bienes y derechos que se transmiten como consecuencia de que se produzca
esa fragmentacidn patrimonial. Esto determina que el articulo 74 LME establezca que
en el proyecto de escision se deben detallar los bienes que van a transmitirse, mientras
que en la fusién la LME Unicamente requiere que se aporte un balance, con el objetivo
de conocer el valor que tienen los bienes que van a transmitirse, aunque todos ellos
pasen a la sociedad, de nueva creacién o ya existente, que absorbe el patrimonio
(Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 116).

. LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO

Con la promulgacion de la LME, en 2009 se incluy6 en la regulacion de las
modificaciones estructurales la cesion global del activo y del pasivo, de tal manera que
esta operacion dejo de limitarse al ambito de la liquidacién y comenz6 a poder
utilizarse para transmitir en bloque el patrimonio de una sociedad por sucesion
universal, convirtiéndose en otro instrumento legislativo destinado a la transmisién de
empresas (Sanchez Calero & Sanchez-Calero Guilarte, 2011, pags. 754-755). De
acuerdo con el articulo 81 LME, existe cesion global de activo y de pasivo cuando una
sociedad (inscrita en el registro correspondiente) transmite a titulo universal todo su
patrimonio a socios o0 a terceras personas a cambio de una contraprestacién, siempre
que dicha contraprestacidén no consista en acciones, participaciones o cuotas del o de
los cesionarios. Ademas, dicho articulo sefiala que cuando sean los socios los que
reciban la contraprestacion se deberan respetar las reglas de la liquidacion y la
sociedad cedente se extinguira (Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles). Los efectos tipicos de la cesion global de

activo y pasivo, singularmente la sucesion a titulo universal, se despliegan con la
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inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil del domicilio social de la empresa
cedente.

La cesion global de activo y pasivo se caracteriza por la cesion de todo el patrimonio
de una sociedad a uno o a varios cesionarios, de manera que implica una alteracion en
la composicion cualitativa del patrimonio pero no una alteracion de su estructura
social. En el caso de que haya varios cesionarios la cesion se denominara plural y cada
parte cedida debera constituir una unidad economica, entendiéndose como tal lo
mismo que en la escision parcial y en la segregacion; esto es, una parte de la empresa
que pueda explotarse individualmente o que, gozando de cierta homogeneidad, pueda
ser aprovechada de manera separada al resto de la empresa. Cabe sefialar que la cesion
plural se asemeja a la escision parcial en el concepto de unidad econdmica, pero se
diferencia de ella en que se debe transmitir la totalidad del patrimonio de la sociedad
cedente, ya que la ley prevé con caracter general la cesion global, permitiendo
excepcionalmente la cesién parcial realizada por sucesion universal cuando las
sociedades intervinientes sean entidades de crédito (Gallego Lanau, 2016). En caso de
que se transmita la totalidad del patrimonio sin fragmentacion la cesion global se

denominara total o singular.

Son muchos los autores que sefialan la idoneidad de la cesidn global del activo y el
pasivo para la transmision de empresas porque se beneficia de la sucesién universal y
tiene una tramitacion muy simple en la que no se prevén actuaciones del cesionario, a
la vez que entrafia costes menores que otras modificaciones estructurales como la
fusion o la escision. Ademas, presenta una ventaja derivada de ceder globalmente el
patrimonio empresarial que es la posibilidad de aprovecharse de los elementos
inmateriales que tiene la empresa cuando opera como una unidad, entre los que se
incluye el fondo de comercio, y que en caso de cesion parcial no estarian presentes.
Cabe sealar que el articulo 91 LME prevé, para compensar estos privilegiados efectos
y de manera similar a lo que ocurre en la escision, un mecanismo adicional de
proteccién de los acreedores a través de la responsabilidad solidaria de los cesionarios
y los socios o la propia sociedad cedente en el caso de incumplimiento de las

obligaciones (Vidagany Pelaez, 2012).
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No obstante, algunos autores como Gallego Lanau argumentan que existe una
problemaética con respecto a la consideracion de la cesién global como modificacion
estructural porque desde el punto de vista de la sociedad cesionaria no se cumplen
todos los requisitos que exige tal operacion. EI motivo es que la LME no establece un
procedimiento tipico para la actuacion de dicha sociedad cesionaria ni tampoco sefiala
que la contraprestacion que conlleva la cesion se transmita por titulo universal; el
contenido de tal contraprestacion se delimita negativamente dejando abierta la
posibilidad de que sea un conjunto patrimonial, y en tal caso como la sucesion a titulo
universal no puede aplicarse por analogia, el patrimonio se deberd transmitir a titulo
particular. De esta manera, aunque en principio la cesién global si implica una
alteracion de la estructura patrimonial o social del cesionario y se intuye la finalidad
reorganizativa con la que éste decide formar parte de la operacion, resulta complicado
determinar que se trata de una modificacion estructural desde la perspectiva de la
sociedad cesionaria (Gallego Lanau, 2016).
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CAPITULO IV: TRANSMISION EMPRESARIAL EN EL CONTEXTO DE LAS
MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

1. TRANSMISION EMPRESARIAL

Las empresas se pueden definir como una combinacion de factores personales,
materiales e inmateriales que tienen como objetivo fabricar y comerciar con bienes y
servicios en el mercado. Como elementos fundamentales de la sociedad y del trafico
econdémico que generan trabajo y riqueza, las empresas suelen ser objeto de negocios
juridicos en virtud de los cuales se transfiere su titularidad. La transmision empresarial
se puede definir como la transferencia de la totalidad de los elementos que constituyen
la empresa, entre los que se incluyen las relaciones juridicas vigentes con trabajadores,
clientes y proveedores, asi como las obligaciones necesarias para permitir al nuevo
empresario continuar con la explotacién de la actividad profesional (Wolters Kluwer,
s.f.). Por tanto, la transmision empresarial tiene como objetivo facilitar la conservacion
de la empresa, que se propugna como un principio esencial de la actividad econémica,
y como consecuencia un cambio en la titularidad de la totalidad del conjunto

organizado de elementos empresariales.

La transmision de la empresa se puede realizar por via mortis causa, pero en este
trabajo solo se va a analizar la transmision inter vivos porque es la que mas se realiza
en la practica y la que tiene unos efectos mas importantes. A pesar de esto, la
transmision empresarial inter vivos no esta regulada en su totalidad en ningun precepto
legal, aunque si existen normas determinadas que resultan de aplicacion a estas
operaciones y se refieren a aspectos concretos de la transmisién. La falta de regulacion
responde fundamentalmente a que el ordenamiento juridico no considera a la empresa
como un bien individualizado y compuesto siempre por los mismos elementos, sino
que cada elemento se debe regir por el método de transmision que le resulta de
aplicacion segun su naturaleza juridica. De esta manera, hay que tener en cuenta dos
premisas respecto de la transmision de empresas. La primera es que los elementos que
forman parte del conjunto empresarial no pierden su autonomia ni su naturaleza
juridica por ello, de forma que pueden sustraerse de dicho conjunto y transmitirse
individualmente. Y la segunda es que la autonomia de dichos elementos no es

incompatible con la realizacion de operaciones juridicas sobre todos los elementos que
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forman del conjunto del patrimonio empresarial, en la medida en que el titular de la
empresa ostenta también la titularidad de cada uno de los elementos individuales que

la integran (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2019, pag. 340).

Son numerosos los autores y los Tribunales que han defendido la coexistencia de
las distintas modalidades de transmision empresarial como métodos para lograr una
reestructuracion de las empresas. En nuestro ordenamiento juridico, las
modificaciones estructurales se constituyen como la forma méas popular de lograr una
reorganizacion empresarial debido a la simplicidad de su procedimiento y su régimen
de neutralidad fiscal; no obstante, no existe ninguna obligacion legal que obligue a las
empresas a optar por este método, sino que pueden elegir el que mas les convenga en

funcién de sus intereses o de cualquier otro motivo que estimen oportuno.

En cualquier caso, resulta de aplicacion a la transmision inter vivos el articulo 609
del Cédigo Civil (en adelante “CC”) que es la manifestacién en el ordenamiento
juridico espafiol de la teoria del titulo y el modo. El titulo de la transmision empresarial
puede ser una compraventa, una aportacion de la empresa a una sociedad, una cesion
parcial de activo y pasivo o, incluso, una modificacion estructural. EI modo hace
referencia a los requisitos que impone la ley para efectuar la transmision de cada bien
o derecho, de acuerdo a su naturaleza juridica (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2019, pag.
342). A continuacion se van a analizar en detalle cada una de estas modalidades de
transmision, a excepcion de la que se produce como consecuencia de una modificacion
estructural que sera objeto de estudio en el siguiente epigrafe. EI motivo es que, en
este ultimo caso, la sucesion universal instrumentada por medio de una modificacion
estructural hace que desaparezcan las dificultades tipicas de la transmisién a titulo

particular y la aplicacién del modo.

1.1. Compra de acciones o0 participaciones

Resulta habitual realizar una operacion de reestructuracion empresarial mediante
la compra de acciones o participaciones sociales de una sociedad, pudiendo
consistir la compra en la totalidad de las acciones o participaciones o en la parte
necesaria para adquirir el control de la sociedad (Alvarez Royo-Villanova, 2017,
pag. 23). Al adquirir el control de la empresa, la sociedad compradora esta
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capacitada para regir la politica econémica y financiera de dicha empresa y para
obtener los beneficios que se derivan de su actividad econdémica. Esta operacion
supone un cambio en la titularidad de la empresa, que pasa a pertenecer a un nuevo
duefio sin que se produzca una modificacion estructural en la que se aporta una
parte del patrimonio a cambio de recibir acciones o participaciones de la sociedad
receptora.

La compraventa de acciones o participaciones de una sociedad conlleva la
transmision de todos los activos y pasivos de la sociedad, de tal manera que
mediante la compra de acciones y participaciones se adquiere la totalidad de la
empresa porque cambia el accionariado. Las ventajas fundamentales de esta
operacion son que conllevan unos menores costes de transaccion que otras
operaciones de reorganizacién empresarial puesto que la compraventa se produce
sobre un Unico activo que son las acciones o participaciones y que no requieren el
consentimiento de los acreedores de la sociedad cuyo accionariado cambia puesto
que la posicion de los mismos se mantiene inalterada. Sin embargo, esta operacion
también comporta algunas desventajas como son que la responsabilidad del
vendedor se limita al objeto del contrato, que son las acciones y participaciones, y
no a la totalidad del activo y el pasivo que se transmiten como consecuencia de
dicho contrato; y que al adquirir el comprador todo el activo y el pasivo puede
adquirir pasivos ocultos que hagan que la operacion no sea rentable (Mariscal &
Abogados Asociados, s.f.).

1.2. Compraventa

La venta de una empresa se puede producir también a través de un pacto entre el
titular de la empresa y el interesado en adquirirla por el que se acuerda transmitir a
titulo oneroso la actividad en funcionamiento y la totalidad de los elementos y
relaciones juridicas que conforman la empresa. Dicho pacto se enfrenta a una serie
de obstaculos que se deben fundamentalmente a las relaciones juridicas que la
empresa tiene con terceros, ya que vender el patrimonio de la empresa conlleva
descomponer los elementos de su activo y su pasivo para poder transmitirlos. Los

obstaculos incluyen, en primer lugar, los créditos de la empresa, para cuya
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transmision se requiere la notificacion al deudor, de acuerdo con los articulos 347
y 348 del Codigo de Comercio (Wolters Kluwer, s.f.).

En segundo lugar, se incluyen las deudas que la empresa tiene con terceros
acreedores, para lo que se requiere el consentimiento de cada acreedor, segln
establece el articulo 1205 CC. En caso de que el acreedor preste su consentimiento
se producira una novacion subjetiva de la deuda de tal manera que la obligacion
original se extinguira y nacera una nueva deuda entre el acreedor y el adquirente de
la empresa, extinguiéndose, en consecuencia, todas las garantias y privilegios
derivadas la obligacion original. En caso contrario, si el acreedor no presta su
consentimiento, se producira una cesion de la deuda que supondra un cambio de
titular en la deuda original y un mantenimiento de todos sus accesorios, garantias y
privilegios. La cesion de la deuda es un acto formal que incluye una garantia de
eviccion y que soélo tiene efectos entre las partes de la compraventa y no frente al
acreedor (Enciclopedia Juridica, s.f.). Si las deudas son de naturaleza tributaria se
deberd estar a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley General Tributaria, que prevé

la responsabilidad solidaria del transmitente y el adquirente.

En tercer lugar, se incluyen los contratos con proveedores, que deberan ser
sujetos a novacion subjetiva si se pretende que la prestacién permanezca idéntica,
para lo que se requerird de nuevo el consentimiento de la otra parte. De acuerdo con
la normativa laboral vigente, los contratos de la empresa con los trabajadores se
transmiten con el cambio en la titularidad de una empresa. Las relaciones con los
clientes plantean una problematica especial porque el transmitente de la empresa no
suele tener establecidos lazos contractuales con ellos. Si bien es cierto que la
transmision empresarial no tiene por qué requerir una transmision de la clientela,
en muchos casos son precisamente los clientes los que aportan valor a la empresa.
Asi, los clientes se pueden transmitir de manera directa mediante la transferencia
de los contratos de duracion establecidos entre el empresario transmitente y el
cliente individualizado o, si media consentimiento del cliente, mediante la
transferencia de los contratos onerosos. Pero también se pueden transmitir de
manera indirecta, a través de una conducta activa del transmitente por la que pone

la lista de clientes en conocimiento del adquirente, le presenta ante estos como el
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nuevo empresario y aconseja a los clientes mantener las relaciones empresariales

con él (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2019, pags. 351-352).

Para concluir es necesario sefialar que la transmision de la empresa realizada a
través de una compraventa provoca para el transmitente una obligacion de
abstenerse de competir debido a la posicion privilegiada que ostenta y el amplio
conocimiento que tiene de la empresa que se transmite. Generalmente, la obligacién
de abstencion se pacta en el contrato de compraventa, pero en caso contrario se
entendera que es consecuencia del comportamiento de buena fe que exige el articulo
1258 CC. El comportamiento de buena fe también se puede manifestar en una
actuacion positiva del transmitente, que tenga por objeto situar al adquirente en la
posicién necesaria para continuar con la explotacion ordinaria de la actividad

empresarial (Wolters Kluwer, s.f.).
1.3. Aportacion de empresa a una sociedad

La aportacidn de una empresa a otra sociedad en el contexto de una ampliacion
de capital es una operacion de reestructuracion empresarial caracterizada por la
sucesion a titulo particular, pero que presenta varias similitudes con las
modificaciones estructurales, especialmente con la segregacion. La aportacién de
empresa a una sociedad se produce cuando el empresario original transmite la
totalidad de la empresa en funcionamiento a otra sociedad a cambio de recibir
acciones o participaciones sociales de ésta. De esta manera, la sociedad receptora
debera realizar una ampliacion de capital con el objetivo de asignar las nuevas
acciones o participaciones al empresario transmitente. Esta operacién carece de una
regulacion completa, por lo que se le aplican las normas del régimen comun de
transmision patrimonial y sus caracteristicas principales son (Conde Tejon, 2010,
pags. 75-80):

o Traspaso por sucesion particular de uno o varios bloques patrimoniales
heterogéneos, que deben constituir una empresa en funcionamiento, a otra

sociedad ya existente.
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o Lasociedad aportante no se extingue como consecuencia de la aportacion, lo que
coincide con la escision parcial y la segregacion; sin embargo, la falta de
extincion no responde a que no se pueda transmitir todo el patrimonio como
ocurre en la escision parcial, sino a que la contraprestacion por esa transmision

se entrega a la propia sociedad aportante.

o La sociedad aportante es la que recibe las acciones o participaciones de la
sociedad receptora como contraprestacion por la aportacion de la empresa,
caracteristica que también se da en la segregacion pero no en la escision parcial,

donde la contraprestacion la reciben los socios de la sociedad aportante.

o Como consecuencia de la caracteristica anterior, y al igual que ocurre en la
segregacion, la sociedad que transmite la empresa no se ve obligada a disminuir
su capital porque la contraprestacion recibida hace que el patrimonio se altere

cualitativamente pero no cuantitativamente.

Estas caracteristicas demuestran la identidad funcional existente entre aportacion
de empresa y segregacion, que son negocios juridicos a través de los que se obtiene
el mismo resultado econémico final y que sélo se diferencian porque en el primero
la transmision se realiza a titulo particular, mientras que en el segundo se realiza a
titulo universal (Conde Tejon, 2010, pag. 82). Asi, la DGRN sefial6 en la
Resolucion de 22 de julio de 2016, ya mencionada, que la aportacion de empresa es
un procedimiento alternativo a la segregacidén que también asegura la suficiente
proteccion de los intereses de las partes afectadas. Dicha proteccion queda
garantizada en virtud de las normas contenidas en los articulos 63 a 66 de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante “LSC”’) que regulan los aumentos de capital con
aportaciones no dinerarias. Ademas, por el propio caracter de la operacion se
entiende que los terceros quedan protegidos, ya que no se reduce la garantia que
representa la cifra del capital social de cada sociedad implicada (Resolucién de 22
de julio de 2016, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, 2016).

Al no ser una modificacion estructural, la aportacion de empresa a otra sociedad
no debe cumplir con las formalidades que requieren dichas operaciones; asi, en

principio una aportacion no dineraria puede ser acordada por los administradores
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mientras que una modificacion estructural siempre debera ser aprobada por la Junta
General. No obstante, se suele entender que la aportacion de empresa afecta
considerablemente a la estructura patrimonial y a los intereses de los socios v,
ademas, que supone una entrega a otra sociedad de activos esenciales, por ello se
requerird acuerdo de las juntas de la sociedad aportante y de la sociedad receptora,
de acuerdo con el articulo 160 LSC. Asimismo, se deben cumplir los requisitos, ya
enunciados en la compraventa empresarial, para la transmision a titulo particular de
las relaciones juridicas con terceros (Resolucion de 22 de julio de 2016, de la

Direccién General de los Registros y del Notariado, 2016):

o Elarticulo 1205 CC requiere el consentimiento individualizado de cada uno de
los acreedores de la sociedad aportante para que el cambio en la titularidad de la
empresa tenga eficacia frente a ellos. La falta de dicho consentimiento no afecta
a la validez interna de la operacién, que seguird teniendo efectos entre la
sociedad aportante y la sociedad receptora; no obstante, implicaréa que el deudor
original (la sociedad aportante) no quedara liberado de su obligacion frente al
acreedor, que podra seguir reclamandole el pago de la deuda. En la préctica el
acreedor tiene la opcién de reclamar a la sociedad receptora el pago de su deuda,
consintiendo tacitamente a la transmision de la misma; no obstante, una vez
realizada esta reclamacion no podra reclamar al otro deudor si se produce un

incumplimiento.

La situacion de los acreedores de la sociedad transmitente es distinta de la de
los acreedores de la sociedad receptora puesto que en el primer caso la sociedad
transmite los créditos a una sociedad que podria ser insolvente, mientras que en
el segundo la sociedad receptora obtiene un bloque patrimonial que en principio
tendra una valoracion contable positiva. De esta manera, se entiende que los
acreedores de la sociedad transmitente sufren riesgos mayores que los de la
sociedad receptora y, por ello, el consentimiento tacito sefialado anteriormente

s6lo se prevé para los acreedores de la primera sociedad.

o El articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores sefiala que la modificacion del
titular de la empresa implica la subrogacion de la sociedad receptora en los
derechos y obligaciones laborales de la sociedad aportante. De esta manera, el
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cumplimiento de la obligacion de informar del cambio de titular a los
representantes de los trabajadores asegura que la posicion de éstos quede

adecuadamente protegida.

Como requisito adicional, el articulo 66 LSC sefiala que en caso de aportacion
de empresa la persona que realice la aportacion queda obligada a sanear el conjunto
empresarial por vicios ocultos o eviccion, siempre que resulten afectadas la
totalidad de la empresa o aquellos activos que resulten esenciales para la
explotacion de la actividad empresarial o que resulten relevantes por su valor
patrimonial (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital).

1.4. Cesion parcial de activo y pasivo

En este apartado se pretende analizar otra forma de transmision patrimonial que
no constituye una modificacion estructural; se trata de la cesion parcial de activo y
pasivo, una operacion similar a la cesion global que aparece en los articulos 81 a 91
LME, pero que carece de regulacion expresa por lo que no puede ser considerada
una modificacién estructural en virtud del principio de tipicidad y numerus clausus
ya analizado. Se trata, por tanto, de una operacion de transmisién patrimonial que
puede utilizarse en el seno de una reestructuracion empresarial y que se caracteriza

por los siguientes factores (Conde Tején, 2010, pags. 70-76):

o La cesion parcial permite transferir a otra sociedad y siguiendo las reglas de la
transmision particular una unidad econémica capaz de operar por si misma,

cualquiera que sea su naturaleza

o Lasociedad cedente no se extingue puesto que no transmite todo su patrimonio
sino una parte del mismo, que se configura como una empresa en funcionamiento

0 una parte de ella

o La contraprestacion por la transmisién empresarial no podran ser acciones,
participaciones sociales o cuotas de la sociedad beneficiaria. En principio, al
igual que ocurre en la cesién global, la contraprestacion la podran recibir tanto

la propia sociedad cedente como los socios de dicha sociedad

41



o Si la contraprestacion la recibe la sociedad cedente el patrimonio social sufrira
una modificacion cualitativa aunque no cuantitativa, por lo que no sera necesario
operar una reduccion del capital. En cambio, si los que reciben la
contraprestacion son los socios, el patrimonio de la sociedad cedente disminuira

y seré necesario realizar una reduccion de capital

De esta manera, la cesion parcial se configura como una operacion similar
aunque no idéntica a la cesion global, en la que la transmisidn no se puede operar
por sucesion universal debido a la prohibicion de analogia. Asi, podra servir como
instrumento de reestructuracién empresarial, pero el hecho de que la transmision se
deba realizar a titulo particular hace que sean de aplicacién todas las normas
generales de transmision ya vistas, lo que desincentiva su uso. Cabe sefialar aqui
que la Disposicion Adicional Tercera de la LME ha reconocido la sucesion
universal a la cesion parcial de activo y pasivo que cumpla con las caracteristicas
descritas mas arriba siempre que se opere entre entidades de crédito. Algunos
autores han dado el nombre de “compraventa con sucesion universal” a esta
operacion, que podria regularse mas ampliamente para extender su uso entre todos

los operadores econémicos (Ferrada & Sanchez-Terén, 2011).

2. TRANSMISION A TRAVES DE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

Las modificaciones estructurales permiten transmitir la titularidad del conjunto de
elementos que componen una empresa mediante la sucesién universal de los derechos
y las obligaciones de la sociedad que se fusiona, se escinde, se segrega o cede
globalmente su activo y pasivo. La caracteristica fundamental de la transmision
patrimonial en las modificaciones estructurales es que se produce en blogue en virtud
de la sucesion universal, que se considera el instrumento simplificador de las
relaciones entre la sociedad que se fusiona, se escinde o cede su patrimonio y los
terceros ajenos a la sociedad. Tal y como sefialo el profesor Iglesias Prada, en caso
contrario seria obligatorio descomponer la transmisién del patrimonio y realizar cada
uno de los negocios juridicos necesarios para transferir los elementos que componen

dicho patrimonio. La realizacion de cada uno de estos negocios juridicos haria que el
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procedimiento de la transmision de empresas fuera extremadamente lento y costoso,
reduciendo de hecho las posibilidades de realizarlo (Uria & Menéndez, 2006, pag.
1.392). Ese procedimiento es el que se da en las operaciones de reestructuracion
empresarial que no son modificaciones estructurales que aparecian mas arriba en las
que, debido a la multitud de tramites a realizar, apenas compensa la obtencion del
resultado, siendo muy escasas este tipo de operaciones en la préctica. Tras la
promulgacion de la LME se popularizaron las modificaciones estructurales, en las que
todos los tramites se unifican permitiendo a las empresas reorganizarse de manera
sencilla para aumentar su competitividad y adaptarse a las cambiantes situaciones del
mercado y de la sociedad (Conde Tejon, 2010, pag. 87).

Las modificaciones estructurales se engloban en la categoria de operaciones de
reorganizacion empresarial, si bien esta categoria incluye otro tipo de operaciones
como las vistas en el epigrafe anterior, por las que los operadores juridicos pueden
optar libremente. La LME no impone ninguna modificacion estructural como Unica
via de transmision del patrimonio empresarial, de tal manera que no produce la
exclusion ni la prohibicion de otras posibilidades de transmisién a titulo particular que
también buscan la reestructuracion empresarial (Conde Tejon, 2010, pags. 88-90). Por
tanto, solo si los operadores deciden optar por el procedimiento especial de las
modificaciones estructurales deberan sujetarse a la regulacion imperativa de la LME y
podran gozar de sus privilegiados efectos; en caso contrario, se sujetaran a las normas
generales del derecho comin y no tendran que cumplir los requisitos y garantias de las
modificaciones estructurales puesto que se cumplirdn las propias del derecho
patrimonial comun, que protegen suficientemente la posicion de los terceros y de los
socios. Cabe sefialar que la LME es una norma auténoma dedicada exclusivamente a
las modificaciones estructurales que no se remite, ni siquiera de manera supletoria, a
la normativa patrimonial comudn; en consecuencia la doctrina entiende que la sucesion
universal no puede verse limitada por dicha normativa, ya que ello resultaria contrario
al efecto propio de la sucesidon universal que es la transmision en bloque de un
patrimonio. La falta de limitacion de la sucesion universal tiene como contrapeso el
procedimiento especifico y complejo que prevé la LME, que evita la aplicacion de la
normativa general precisamente porque ésta impide la transmision en bloque (Alvarez
Royo-Villanova, 2017, pag. 11y 40)
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A diferencia de otras operaciones de reestructuracion empresarial, las
modificaciones estructurales permiten continuar con la actividad empresarial sin
necesidad de obtener el consentimiento de todas las personas relacionadas con la
empresa, por efecto de la sucesion universal. EI motivo es que la conservacion de la
empresa Se consagra como principio esencial de la actividad economica v,
consecuentemente, el legislador ha establecido como regla general la transmisibilidad
de los bienes y los derechos al regular las modificaciones estructurales, buscando un
procedimiento que no comporte costes ni dificultades excesivas. La sucesion universal
facilita la consecucién de esta regla general puesto que hace posible la disolucién sin
liquidacion del patrimonio de la sociedad que se fusiona, se escinde o cede
globalmente su patrimonio (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 11y 55).

En las modificaciones estructurales no se transmiten conjuntamente todos los
elementos patrimoniales de la sociedad, sino que, a titulo universal, se transmite todo
el patrimonio como un bloque traspasandose en un solo acto todas las relaciones reales
y obligatorias que lo integran. La sucesion universal es un régimen especial y
privilegiado que se caracteriza por la inmediatez y la automaticidad y que tiene su
justificacion en la necesidad de favorecer las modificaciones estructurales por el
interés econdmico general y la conservacion empresarial (Alonso Ureba & Roncero
Sanchez, 2010, péag. 271). La aplicacion de la normativa de las modificaciones
estructurales hace que las transmisiones empresariales asi realizadas no tengan que

hacer frente a los siguientes obstaculos (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 41):

o La necesaria identificacion, escritura e inscripcion de los derechos y obligaciones
individuales que componen el patrimonio que se transmite. En el caso de
modificaciones estructurales como la fusion, la escision total o la cesion global
singular no resulta necesario identificar los bienes y derechos que se transmiten
porque estos se encuentran identificados por el mero hecho de pertenecer al
patrimonio; no obstante, en el caso de la escision parcial, la segregacion o la cesion
global plural si resulta necesario sefialar singularmente cada derecho u obligacion
puesto que so6lo se transmiten elementos patrimoniales que conforman una unidad

econdmica especifica. Sin embargo, aun en estos casos, la sucesion universal
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conlleva la ventaja de unificar en un solo acto todas las formalidades necesarias

para llevar a cabo una transmision patrimonial.

o Lanotificacién a terceros del cambio de titularidad en el patrimonio se sustituye en
las modificaciones estructurales por el requisito de la publicidad de las operaciones,
que deben constar en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil

correspondiente.

o Lanecesidad de obtener el consentimiento de acreedores y contrapartes en contratos
que se van a ver afectados por la realizacion de la modificacion estructural; esto
agiliza los tramites propios de las operaciones, pero tiene como contrapartida
mecanismos que buscan asegurar una proteccién suficiente de esos acreedores y
terceros. En este sentido, el legislador europeo ha sefialado que se pueden constituir
garantias de manera anterior o posterior a la ejecucion de una modificacién
estructural, siempre que dicha constitucion no afecte a la eficacia y a la amplitud de

la sucesién universal.

Estos obstaculos se ven superados en las modificaciones estructurales mediante un
procedimiento que agrupa y simplifica al maximo los trdmites previstos en la
normativa general para lograr que las reestructuraciones empresariales, y los cambios
sociales y patrimoniales que conllevan, se produzcan de la manera mas rapida y barata
posible. Asi, la LME se puede definir como una normativa mercantil flexible dirigida
a favorecer las operaciones de reorganizacion empresarial, debido a la gran
importancia social y econdmica que tienen las mismas y a su posible repercusion en el
crecimiento del pais. Sin embargo, esa flexibilidad y simplificacion tiene como limite
la tutela de los intereses de todas las partes afectadas mediante mecanismos de
proteccidn especificos, que buscan evitar que los operadores juridicos utilicen la
sucesion universal para esquivar los controles propios del derecho civil patrimonial.
De esta manera, la regulacion de las modificaciones estructurales establece unos
requisitos de informacion que pretenden asegurar la posicion de los socios mediante
la elaboracion de documentos como el proyecto de la modificacion, el balance de
situacion o los informes sobre la operacion que emiten los administradores y expertos

independientes para verificar sus presupuestos econémicos. Estos documentos deben
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publicarse o ponerse a disposicion de los interesados durante un periodo de tiempo
establecido legalmente (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 32 y 42).

Asimismo, la transmision a titulo universal exige la intervencion de las Juntas
Generales de las sociedades implicadas en la operacion, no sélo por el privilegio que
entrafa este tipo de sucesion sino también porque lo que se transmite tiene tal entidad
cualitativa y cuantitativa que afecta de manera sustancial a la estructura social y
patrimonial de la sociedad, asi lo sefiala la LME y el articulo 160 LSC. Cabe sefalar
que el articulo 160 LSC también requiere la intervencion de la junta general en el caso
de transmisiones a titulo particular de activos esenciales para el desarrollo del objeto
social, a pesar de que la competencia general en ese tipo de operaciones la tiene el
organo de administracion (Alonso Ureba & Roncero Sanchez, 2010, pag. 277). La
LME, ademas de ese requisito, establece ciertas condiciones para la adopcion de
acuerdos por mayorias reforzadas y para obtener el consentimiento en casos en los que
estan en juego derechos especiales. Por ultimo, resulta necesario dar una publicidad
suficiente al acuerdo de modificacion estructural, asi como formalizarlo e inscribirlo
en el Registro Mercantil. Todos estos requisitos procedimentales resultan de
obligatorio cumplimiento y la falta de observancia puede afectar a la validez de la
modificacion estructural en cuestion (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 32).

Como va se ha sefialado, las modificaciones estructurales presentan la ventaja de
no quedar supeditadas al consentimiento de terceros que exige el articulo 1205 CC, lo
que agiliza los tramites en estas operaciones de reestructuracion empresarial. La
mayoria de la doctrina entiende que el titulo Gnico y el caracter ipso iure de la sucesion
universal hacen que no se requiera ni obtener el consentimiento de terceros ni
notificarles la operacion ni tampoco realizar formalidad alguna para que la transmision
de la propiedad operada por sucesion universal sea oponible frente a terceros. Esta
teoria da sentido al mecanismo de publicidad reforzada que establece la LME para
todos los procedimientos de las modificaciones estructurales. Adicionalmente, para
asegurar que sus derechos e intereses quedan suficientemente protegidos la ley
atribuye el derecho de oposicion a los acreedores de todas las sociedades participantes
en la modificacion estructural, que permite establecer una garantia antes de que se

inscriba la operacion en el registro correspondiente. Resulta I6gico que atribuya este

46



derecho a los acreedores de la sociedad que se fusiona, se escinde, se segrega o cede
globalmente su activo y pasivo porque éstos ven reducidas de hecho sus posibilidades
de cobrar; pero la LME también atribuye este derecho a los acreedores de la sociedad
que recibe el patrimonio porque por el efecto de la sucesion universal se produce una
confusion de patrimonios que puede perjudicar a su solvencia en el caso de que los
pasivos transmitidos sean cuantiosos o estén ocultos o en el caso de que se tenga que
hacer frente a nuevas necesidades de financiacion (Alvarez Royo-Villanova, 2017,
pags. 21, 22 y 96).

El fundamento del derecho de oposicién es proteger a los acreedores de cualquier
perjuicio que pueda comportar la modificacion del deudor sin su consentimiento,
permitiéndoles obtener alguna ventaja como un pago anticipado de su deuda. Por ello,
este derecho no resulta de aplicacion en los casos de reorganizaciones empresariales
que no son modificaciones estructurales puesto que en ellas se requiere el
consentimiento individual de los acreedores para que la transmisién de la deuda les
sea oponible, constituyendo esta medida una proteccion superior a la que se deriva del
derecho de oposicion (Gonzalez-Meneses & Alvarez Royo-Villanova, 2011). De
forma adicional a este derecho, el legislador europeo ha sefialado que, cuando la
situacion asi lo requiera, se podran constituir garantias de manera anterior o posterior
a la ejecucion de la modificacion estructural para asegurar la posicién de los terceros.
Cabe sefialar que en ningun caso dicha constitucion podra afectar a la eficaciay a la
amplitud de la sucesion universal, que en aquellos casos en los que se produce, por
estar previsto legalmente, debe producir la totalidad de sus efectos. Por tanto, todos
los mecanismos de proteccién de terceros tienen como limite el mantenimiento de la
operacion de modificacion estructural siempre que se haya realizado conforme a

derecho (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 93-94).

Las modificaciones estructurales Unicamente pueden ser declaradas nulas por
motivos procedimentales o por infraccion del derecho de oposicidn de los acreedores;
por tanto, las impugnaciones de terceros por otros motivos sélo tendran efecto en
relacién con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios y la alteracion o resolucion
de los contratos que se hayan visto perjudicados por la operacion. De esta manera, las

modificaciones estructurales apenas pueden ser impugnadas por terceros, a pesar de

47



que las operaciones les sean impuestas sin su consentimiento; ademas, los terceros
tampoco podrén solicitar la revocacion de la transmision de las relaciones juridicas,
puesto que una vez aprobada la modificacion estructural se produce automatica e
irreversiblemente por sucesion universal. La razon de estos efectos es que a la finalidad
de proteccion de terceros de las modificaciones estructurales se antepone la finalidad
de conservar la empresa que se transmite; por ello, para que dicha empresa se adapte
al nuevo entorno en el que se va a integrar, resulta necesario que el patrimonio
empresarial se mantenga cohesionado y que no se extingan ni se alteren las relaciones
juridicas transmitidas que son necesarias para la normal explotacion de la empresa. La
sucesion universal lo permite mediante la subrogacién del nuevo titular de la empresa
en la misma posicion juridica, activa y pasiva, que el titular antiguo. Estos efectos son
la norma general de las transmisiones empresariales a través de modificaciones
estructurales, que cuenta con excepciones derivadas de pactos, leyes especiales y otros
supuestos especificos (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 95y 98).

. LIMITACIONES

En este epigrafe se va a analizar los limites legales, especiales o convencionales que
se aplican a la sucesion universal en lo que respecta a la transmisién por medio de una
modificacion estructural de bienes, contratos, obligaciones, créditos y derechos, y que
se entiende producida desde el momento de inscripcion de la operacion en el Registro
Mercantil. Como ya se ha sefialado, la transmision por sucesion universal se realiza
por un unico titulo, que es la modificacion estructural de que se trate, de manera
conjunta y simultanea, y conlleva la derogacién del sistema del titulo y del modo,
puesto que dejan de resultar aplicables las normas comunes de transmisién de cada
elemento patrimonial y no se necesita ningin modo especifico como la puesta a
disposicion de los bienes, el consentimiento del acreedor o la notificacion para la
cesion de créditos (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pag. 115). Asi, la sociedad que
adquiere el patrimonio objeto de la modificacién estructural se coloca en la misma
posicién juridica que el titular antiguo por el mero hecho de cumplir las formalidades
propias del procedimiento de modificacion estructural. Con esto, el legislador pretende

que todas las formalidades queden agrupadas en el titulo dnico, que permite transmitir
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inmediata y automaticamente tanto bienes y derechos como responsabilidades y
obligaciones; sin embargo, el legislador no ha sefialado lo que debe ocurrir en aquellos
casos en los que la naturaleza juridica de las relaciones juridicas impide que las mismas
se transmitan o en los que la transmision no puede ser absoluta porque el cambio de

titular altera la relacion juridica (Géllego Lanau, 2016).

En estos casos surge la duda de si la transmision por sucesion universal conlleva
automaticamente el cambio de titular del patrimonio transmitido a partir de la
inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil o si para que se produzca dicho
cambio se deben cumplir otros requisitos adicionales. El legislador espafiol no se ha
pronunciado en este punto y la doctrina tiene opiniones muy dispares, pero la opinion
mayoritaria sostiene que la transmision patrimonial y el consecuente cambio de titular
se producen en el momento en el que finaliza el procedimiento previsto por la LME
para la modificacién estructural concreta; sin perjuicio de que posteriormente haya que
reflejar la realizacion de la operacion y el cambio de titular para su oponibilidad frente
a terceros. Esta postura coincide con lo que sefialan las Directivas europeas y con la
naturaleza juridica de la sucesion universal. Sin embargo, en aquellos casos en los que
se ha excluido, por ley o por contrato, la circulacién de alguin elemento patrimonial, se
produce una colision de dicha norma o de la voluntad de las partes con los efectos de
la sucesion universal, que debe analizarse en detalle (Gallego Lanau, 2016).

3.1. Limitaciones a la transmision del activo

El Plan General Contable define el activo como “aquellos bienes, derechos y
otros recursos controlados econémicamente por la empresa, resultantes de sucesos
pasados, de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos
econdémicos en el futuro” (Plan General Contable, s.f.). La transmision de la
mayoria de estos elementos, incluyendo acciones y participaciones sociales, por
medio de modificaciones estructurales no suele comportar dificultades excesivas,
si bien en algunas ocasiones debe cumplir formalidades como la inscripcion del
cambio de titular en el registro pablico correspondiente o en el libro registro de
acciones nominativas o en el libro registro de socios para ser oponible frente a
terceros (Gallego Lanau, 2016). En lo que respecta a los derechos, resulta resefiable

que, con caracter general, en las modificaciones estructurales se produce la
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extincion sin liquidacion de alguna de las sociedades implicadas; dicha extincion
sin liquidacion no va seguida de los efectos tipicos de la disolucion de las
sociedades porque prima la voluntad de conservar las empresas objeto de
transmision. Por ello, la doctrina ha entendido que las modificaciones estructurales
no conllevan la extincion de los derechos que regularmente concluyen por la
disolucion societaria, como son el derecho de usufructo, las servidumbres
personales y otros derechos transmisibles. Al contrario, esos derechos se transmiten
al nuevo titular para favorecer la inalterabilidad de las relaciones juridicas y la
normal explotacion de la empresa, salvo que se haya pactado otra cosa (Rojas
Martinez del Marmol, 2016, pag. 227).

Tipicamente constituyen una restriccion a la transmision de bienes los derechos
de adquisicion preferente, en sus modalidades de derecho de tanteo y de retracto,
independientemente de si tienen origen legal, contractual o estatutario. No obstante,
la doctrina considera que existen dificultades para admitir la aplicacion de estos
derechos en las modificaciones estructurales, salvo que expresamente se prevea
para estos casos o para casos similares como el cambio de control de la sociedad,
porque resulta complicado incluir estas operaciones tan especificas en el supuesto
de hecho establecido legal o contractualmente. El supuesto de hecho tipico es el de
las transmisiones inter vivos onerosas y si bien las modificaciones estructurales son
operaciones inter vivos y no gratuitas, no se corresponden exactamente al criterio
de operacidn onerosa porgue la contraprestacion no es monetaria y generalmente
no la recibe la sociedad sino sus socios; ademas, la contraprestacion no se recibe en
compensacion por el patrimonio aportado, sino para sustituir la participacion de los
socios en la sociedad que se extingue como consecuencia de la modificacién

estructural.

Yendo mas alla, la doctrina entiende que no existe identidad entre lo que se
transmite y el bien concreto sobre el que se pretende ejercitar el derecho de
adquisicion preferente, porque en las modificaciones estructurales se transmite la
totalidad del patrimonio en bloque. Desde una perspectiva econémica tampoco se
puede defender la aplicacion de este derecho en las modificaciones estructurales

puesto que éstas se caracterizan por buscar la unidad y el mantenimiento de la
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empresa que se transmite y por tener un procedimiento no sometido a costes ni
tramites innecesarios. En caso de que se admitiera la posibilidad de ejercer los
derechos de tanteo y retracto, se generaria una inseguridad en el adquirente derivada
de no saber si podria mantener la totalidad de la empresa y de otorgar a los titulares
de esos derechos la ventaja de intervenir en la operacion, pudiendo incluso
paralizarla; como la regulacion de las modificaciones estructurales precisamente
busca evitar que la operacion se vea limitada por terceros ajenos a ella, la mayoria
de autores entienden que no se debe admitir la aplicacion de estos derechos (Alvarez
Royo-Villanova, 2017, pags. 130-135).

En lo que respecta a la transmision de acciones y participaciones, ocurre lo
mismo que con el derecho de adquisicion preferente, la norma general es que se
debe facilitar que la sucesion universal produzca todos sus efectos; pero
excepcionalmente se podré limitar la transmision si asi lo han pactado libremente
las partes ya sea en un contrato o en los estatutos sociales o si una ley prevé
especificamente que no se transmitan las acciones o participaciones sociales
incluidas en el patrimonio objeto de una modificacién estructural. Por tanto, se
puede establecer que las prohibiciones y limitaciones a la transmisién genéricas en
principio no afectan a las modificaciones estructurales, a no ser que expresamente
se prevean para estas operaciones. En el caso de clausulas estatutarias y
contractuales, habra que analizar caso por caso si la voluntad de las partes era que
fueran aplicables a las modificaciones estructurales pese que no se mencionen estos
supuestos especificamente (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 150-151). Pero
en cualquier caso, las limitaciones contractuales no podran impedir la realizacion
de las modificaciones estructurales, sino lo que ocurrira con la relacién contractual
tras su realizacion (extincion, alteracion o indemnizacién), puesto que en caso
contrario los administradores estarian asumiendo funciones propias de los socios
(Rojas Martinez del Marmol, 2016, pag. 229)

Los créditos son una parte fundamental del activo que también se transmite por
efecto de la sucesion universal, entendiéndose, con caracter general, que no resulta
necesario realizar las formalidades que normalmente se exigen para dicha

transmision (notificacion al deudor del cambio de titular, fecha fehaciente o endoso)
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por considerarse que las formalidades propias de las modificaciones estructurales
son suficientes para proteger los derechos de los terceros. En cualquier caso,
Alvarez Royo-Villanova establece que debe primar el principio de buena fe,
habiendo casos en los que si se deberan realizar las formalidades propias de la
cesion de créditos para facilitar al deudor el conocimiento de su transmision y
admitiendo la posibilidad de que el deudor quede liberado por el pago a la sociedad
que cede su patrimonio a varios beneficiarios o se escinde parcialmente (en el caso
de la fusién y la escision total la sociedad se extingue por lo que no cabra esta
posibilidad). En esos casos seréd necesario que el nuevo acreedor informe al deudor
del lugar en el que debe realizar el pago o que se subrogue en la posicion del deudor
contra la sociedad por enriquecimiento injusto (Alvarez Royo-Villanova, 2017,
pags. 155-157). Por su parte, Gallego Lanau considera que la publicidad propia de
las modificaciones estructurales no debe entenderse como suficiente para que el
deudor conozca de la transmision del crédito; més aun teniendo en cuenta que hay
casos como la cesion plural o la escision parcial o total con varios beneficiarios en
la que se debe dividir el patrimonio a transmitir, pudiendo quedar el crédito en la
sociedad inicial o transmitirse a otra sociedad que el deudor puede desconocer. Asi,
sefiala que es necesario cumplir con las formalidades propias de la cesion de
créditos e informar al deudor directamente de la transmision (Géllego Lanau, 2016).

3.2. Limitaciones a la transmision de las deudas

Como ya se ha sefialado, para la transmision de las deudas no se requiere la
obtencion del consentimiento de los acreedores que exigen los articulos 1082 (para
los casos de confusion de patrimonios) y 1205 CC, ya que por la propia naturaleza
juridica de la sucesion universal se produce automaticamente una sustitucién del
deudor. Para proteger a los acreedores la LME establece el derecho de oposicion
gue ya se ha analizado; gozan de este derecho los acreedores de todas las sociedades
involucradas en la operacion cuyos créditos hayan nacido antes de que se deposite
el proyecto de modificacion estructural en el Registro Mercantil. Quedan excluidos
aquellos acreedores titulares de créditos ya vencidos, lo que la doctrina ha criticado
por entender que no existe fundamento para la exclusion, y también aquellos
acreedores cuyos créditos estén suficientemente garantizados, lo que plantea una

serie de problemas en la préctica cuyo analisis excede del ambito de este trabajo;
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para estos acreedores se debera analizar si resultan suficientes los mecanismos de
proteccion alternativos (publicidad de las modificaciones estructurales, régimen de
responsabilidad de las sociedades...) que prevé la LME (Alvarez Royo-Villanova,
2017, pags. 160-162).

3.3. Limitaciones a la transmision de los contratos

Actualmente, los contratos constituyen el principal medio de produccion de las
empresas, cuya transmision resulta esencial para la conservacion del patrimonio
empresarial objeto de una modificacion estructural. El articulo 1257 CC establece
que los contratos no producen efectos frente a terceros y que su transmision debe
estar expresamente consentida por la contraparte; por su parte, ni la LME ni las
Directivas se refieren explicitamente a los contratos, pero la doctrina considera que,
por norma general, los mismos deben transmitirse automéaticamente por efecto de
la sucesidn universal. EI motivo es que una empresa no puede continuar con su
normal explotacion si no se transmiten junto con sus bienes los contratos que tiene
establecidos y que la necesidad de obtener el consentimiento de las contrapartes
produciria unos costes econémicos y temporales que dificultarian enormemente la
realizacion de las modificaciones estructurales. Ademas, el propio articulo 1257 CC
menciona expresamente a los herederos de los contratantes como partes frente a las
que los contratos producen efectos, lo que debe llevar a entender que, ademas de a
la sucesion hereditaria, se debe aplicar a la sucesion universal de origen voluntario;
mas aun teniendo en cuenta que la sucesién hereditaria sélo pretende aportar
seguridad juridica y que la sucesion societaria pretende adicionalmente conservar
la empresa y facilitar su reorganizacion (Alvarez Royo-Villanova, 2017, pags. 177-
179).

Por tanto, se considera que los contratos se transmiten automaticamente por
efecto de la sucesion universal, incluyendo los derechos y las obligaciones que se
derivan de ellos, y que permanecen inalterados tras dicha transmision, de manera
que el nuevo titular de la empresa transmitida queda obligado al cumplimiento del
contrato en los términos previstos originalmente y puede exigir a la contraparte su
cumplimiento de la misma manera que el contratante inicial. En este sentido, resulta

necesario destacar que la ley no establece un mecanismo de proteccion especifico,
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como el derecho de oposicion o la necesidad de comunicarle el cambio de titular
del contrato, para los contratantes cuyo consentimiento no se solicita para la
transmision; el motivo es que esos mecanismos de proteccion se consideran
excepcionales y la doctrina considera que la transmisién de los contratos no puede
subsumirse en el supuesto de hecho regulado por no estar mencionada
expresamente y no existir identidad entre los supuestos de hecho. No obstante, los
derechos del tercero contratante frente a la sociedad original se ostentan, tras la
transmision, frente a la sociedad que adquiere la titularidad del contrato. Cabe
sefialar que hay casos en los que la transmision automatica del contrato por sucesion
universal hace que surjan una serie de problemas, bien porque el contenido del
contrato se ve modificado objetivamente por la transmision no siendo posible
cumplirlo en sus términos originales, bien porque el cambio de titular hace que el
contrato basado en una relacion personal entre los contratantes deje de tener sentido.
A continuacion, se van a analizar las limitaciones que presentan cada uno de estos
casos, en los que el cambio de titular afecta negativamente al tercero contratante
(Géllego Lanau, 2016):

o Cuando la transmision del contrato afecte al contenido original del mismo surge
un conflicto entre el principio del pacta sunt servanda, que exige el
cumplimiento de lo pactado originalmente, y la obligacion de alguna de las
partes de realizar una prestacion nueva sin su consentimiento. En estos casos la
doctrina coincide en que la alteracion sobrevenida del contenido del contrato no
puede ser impuesta a las partes sin su consentimiento. Por ello, algunos autores
entienden que resulta de aplicacion la clausula rebus sic stantibus que hace
posible extinguir el contrato por la modificacion sobrevenida; los Tribunales han
acudido a esta clausula en situaciones excepcionales en las que existia tal
perjuicio para alguna de las partes que no era posible exigir la continuidad del
contrato y en las que no era posible aplicar ningin otro remedio para salvar el
contrato. Otros autores consideran excesivo el recurso a esta clausula sefialando
que la modificacion sobrevenida del contrato deberé ser admitida si respeta la

buena fe y la voluntad de las partes manifestadas en el contrato.

En todo caso, resulta necesario distinguir los casos en los que la alteracion

hace imposible que se cumpla el contrato de aquellos en los que la alteracion
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provoca un desequilibrio entre la onerosidad de los contratantes. En el primer
caso el contrato se debera extinguir porque su objeto o causa habra devenido
imposible, y ya no resultara de aplicacion el articulo 1261 CC que exige para la
validez de los contratos que haya consentimiento, objeto y causa. En el segundo
caso, se debera intentar reajustar el contrato para equilibrar las prestaciones de
las partes y solo en el caso de que esto no resulte posible se deberé resolver el
contrato. En cualquier caso, la doctrina coincide en que la solucion ideal es que
las partes pacten en el contrato lo que ocurrird en caso de producirse una

modificacion estructural.

Cuando se produce la transmision de un contrato intuitu personae, en el que las
cualidades de los contratantes originales se constituyen como un motivo esencial
para la celebracién del contrato, surgen varios problemas. Existen varias
discusiones doctrinales en torno a la posibilidad de admitir el carécter de intuitu
personae respecto a las personas juridicas y si, de existir dicho caracter, estaria
ligado a las personas que ostentan la direccion de la empresa 0 a sus accionistas
0 a la propia posicion juridica de la sociedad. Sin embargo, siguiendo a Alvarez
Royo-Villanova y a Gallego Lanau se defiende en este trabajo la posibilidad de
que se establezcan contratos intuitu personae entre personas juridicas y, a falta
de regulacion legal expresa, se pasa a analizar la problematica de la transmision
de los mismos. Cabe sefialar que estos contratos no se pueden transmitir mortis
causa Yy tampoco por sucesion particular; en el caso de la sucesion universal si
se admite la transmisibilidad, aunque conlleva una colision entre el caracter
intuitu personae, que en principio requiere el consentimiento de los contratantes
para ser transmitido, con la finalidad de la sucesion universal en las
modificaciones estructurales que es asegurar la conservacion de la empresa a

transmitir.

Asi, algunos autores establecen que la modificacion del caracter personal en
estos contratos tiene como consecuencia directa su extincion, mientras que otros
sostienen que el cambio de titular por sucesion universal no debe determinar su
extincion automatica. Alvarez Royo-Villanova ilustra con un ejemplo esta
segunda hipotesis al sefialar que habrd casos en los que la modificacion

estructural no lleve a una alteracion de las circunstancias personales del contrato,
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aunque cambien los titulares, como es el caso de una empresa que se fusiona con
otra de mayor tamafio sin modificar sus cualidades; mientras que habra otros
casos en los que la modificacion estructural necesariamente conlleve la
alteracion de las circunstancias personales del contrato, independientemente de
que no haya un cambio de titular, como ocurrira en el supuesto de una empresa
que escinde parcialmente una de sus ramas de actividad que fue esencial para la
celebracion del contrato. Por tanto, sélo se debera analizar lo que ocurre con
estos contratos en aquellos casos en los que la transmision produzca una
alteracion de su contenido, no por el cambio en la personalidad del contratante
sino por la dificultad para realizar el contrato en sus términos originales (Alvarez
Royo-Villanova, 2017, pags. 209-210). En estos casos sera la contraparte del
contrato la que deberd demostrar que ha desaparecido la cualidad personal que
fue determinante para la celebracion del contrato; asi se equilibran los intereses
contrapuestos del nuevo titular del contrato que pretende mantenerlo y de la

contraparte que no ha manifestado su consentimiento para la transmision.

En conclusion, en la transmision de los contratos ocurre lo mismo que en la
transmision de la mayoria de elementos patrimoniales: las prohibiciones genéricas
no afectan a no ser que se prevean expresamente para el caso de modificaciones
estructurales o que la interpretacion de las mismas lleve a determinar que la
intencion de las partes era prohibir o limitar la transmision operada a través de ellas.
En cualquier caso, se debe tener en cuenta lo sefialado respecto de la imposibilidad
de las partes de impedir la realizacion de la modificacion estructural y que prima el
principio de conservacion de la empresa transmitida, por lo que se debe intentar que
las relaciones juridicas se mantengan para asegurar la normal explotacién de la

actividad econdmica.
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CAPITULO V: LAS ESCISIONES NO PROPORCIONALES
1. CONCEPTO

Las escisiones son operaciones de reestructuracion empresarial que permiten dividir
un patrimonio social en varias partes con el objetivo de transmitirlo por sucesion
universal y por disolucion sin liquidacion a una o varias sociedades, a cambio de que
sus socios reciban acciones o participaciones de la sociedad receptora. De esta manera,
tras la escision los socios de la sociedad escindida pasan a formar parte del capital de
la sociedad beneficiaria, cumpliéndose en la atribucién de las acciones y
participaciones la regla de la proporcionalidad que promulgan la LIS y la LME. Dicha
proporcionalidad puede ser tanto cuantitativa como cualitativa (Sdnchez Manzano,
2015, pags. 44-50):

o La proporcionalidad cuantitativa supone que los socios de la sociedad que se
escinde deben recibir en compensacion por la operacion una participacion en la
sociedad beneficiaria que sea econémicamente equivalente a la que ostentaban
antes de la operacion, de acuerdo con su valor real o de mercado. Esta
proporcionalidad resulta esencial para cualquier escisién, ya que en caso de no
respetarse no se produciria el supuesto de hecho establecido legalmente, lo que
tendria como consecuencia la imposibilidad de aplicar el régimen propio de las
modificaciones estructurales por el principio de numerus clausus. En la préctica se
consigue esta proporcionalidad mediante el correcto establecimiento de la ecuacion
de canje, que es una mencién indispensable del proyecto de escision, y que puede
ser completada con una compensacion en metalico con el objetivo de igualar el

valor econémico de ambas participaciones

o La proporcionalidad cualitativa supone que, tras la escision, los socios de la
sociedad que se escinde deben ostentar tal condicion en todas las sociedades
beneficiarias de la operacion, teniendo en cada una de ellas una participacion

proporcional a la que tenian en la sociedad original.

La LME permite romper la regla de la proporcionalidad cualitativa en las escisiones

no proporcionales, siempre gque se cuente con el consentimiento de todos los afectados,
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de tal manera que se podria atribuir a un socio, por ejemplo, todas las participaciones
de una de las sociedades beneficiarias y ninguna de las participaciones del resto de
sociedades involucradas. De esta manera, las escisiones no proporcionales se
configuran como operaciones de reestructuracion empresarial que sirven como
instrumento de resolucidn de conflictos entre socios o grupos de socios e, incluso, entre
familiares en el seno de una comunidad hereditaria, cuando tienen intereses
contrapuestos y la continuidad de la empresa se ve impedida por dichos conflictos. En
estos casos, si la sociedad estd compuesta de negocios independientes que pueden
fragmentarse sera posible realizar una escision por razones subjetivas y asignar
asimétricamente las acciones o participaciones sociales de las nuevas sociedades a
cada grupo de socios o de familiares, de tal manera que cada uno se convierta en

accionista de una sociedad distinta (Rodriguez Diaz, 2009, pag. 192).

. PROBLEMATICA

El problema fundamental de las escisiones no proporcionales se deriva de la
colision entre la normativa mercantil y la normativa fiscal: la normativa mercantil
posibilita la escisiones no proporcionales siempre que se cumpla la regla de la
proporcionalidad cuantitativa, mientras que la normativa fiscal exige, como requisito
indispensable, que cada parte del patrimonio que se transmite constituya una rama de
actividad. La Comisién Europea ha considerado problematico este requisito adicional
porque supone una restriccion de las operaciones a las que se puede aplicar el régimen
de neutralidad fiscal por dos motivos. El primero es que existen bienes, como los
inmuebles, que dificilmente pueden incluirse en el concepto de rama de actividad por
no estar afectos a la actividad empresarial, mientras que hay otros que estan afectos a
la actividad empresarial de distintas ramas, lo que complica la realizacion de las
escisiones no proporcionales. El segundo motivo es que la aportacion de rama de
actividad dificulta la ejecucion de operaciones que responden a motivos econémicos
validos, como la transmision generacional de una empresa familiar o la existencia de
intereses contrapuestos entre los socios, haciendo que el régimen fiscal se constituya

como un obstaculo para la reorganizacion empresarial, lo cual es totalmente contrario
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al principio sobre el que se erige el régimen de neutralidad fiscal (Gonzalez Villarreal,
2020).

Como ya se sefialo, el concepto de “motivos economicos validos” es un concepto
indeterminado que ha sido delimitado jurisprudencialmente, entendiéndose que una
operacion de reestructuracion empresarial esta justificada en este sentido si se realiza
con el objetivo de mejorar econdmicamente la empresa en alguna dimension como su
eficiencia, su rendimiento o su situacién en el mercado, y no exclusivamente en
relacion con su carga fiscal (Garcia-Torres Ferndndez, 2019, pags. 27-28). Por su
parte, el concepto de “rama de actividad” no cuenta con una tnica definicion legal,
pero se puede identificar con una organizacion empresarial dedicada a la explotacion
de una actividad concreta, que cuenta con los medios materiales y humanos para
llevarla a cabo y con un modelo de gestion especifico; asi, en el ambito de las
escisiones no proporcionales se requiere la transmisién de un conjunto patrimonial
determinado que permita a la sociedad beneficiaria desarrollar tal actividad de
explotacion. Ademas, este concepto es susceptible de distintas interpretaciones
jurisprudenciales, lo que también dificulta la realizacion de estas operaciones; en este
sentido, cabe sefialar que la DGT ha llevado a inaplicar el régimen de neutralidad fiscal
en escisiones no proporcionales que cumplian con el requisito de aportacion de rama
de actividad por considerarlas meras operaciones de preparacion para otras
operaciones posteriores que no podrian acogerse a dicho régimen privilegiado, porque

esto no podia considerarse como un motivo econémico valido.

De esta manera, queda claro que la razon fundamental que llevo al legislador
espafiol a introducir el requisito adicional de aportacion de rama de actividad fue evitar
los abusos y fraudes de ley que podian darse si se utilizaban las escisiones no
proporcionales como mecanismos liquidatorios, de separacion de socios o de
desplazamientos del patrimonio (Gonzélez Villarreal, 2020). Lo que pretendia el
legislador era evitar que se realizasen escisiones con el tnico fin de obtener las ventajas
derivadas de la sucesion universal y del régimen de neutralidad fiscal, cuando no
existian motivos econdmicos reales que justificasen la realizacion de la operacién mas
alla de poder realizar posteriormente una liquidacion, una separacion de socios 0 una
venta de activos de manera mas sencilla y sin coste fiscal alguno. En la préctica, la

Administracion Tributaria ha establecido que si alguna sociedad va a desempefiar una
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escisién no proporcional que puede considerarse constitutiva de fraude fiscal, debera
probar que la ha realizado por motivos econémicos que van mas alla del beneficio
fiscal propio del régimen de neutralidad. Asi, las escisiones susceptibles de obtener
una ventaja fiscal y realizadas con la Unica finalidad de repartir un patrimonio
empresarial, separar a los socios o enajenar algunas actividades de la empresa, son las
que activan la presuncion de fraude. No obstante, debe tenerse en cuenta, tal y como
sefialan algunos tribunales, que dicho fraude no se produce por el mero hecho de
realizar una operacion mas ventajosa desde un punto de vista fiscal, sino que se
requiere la utilizacion de un cauce que no constituya la forma juridica idonea para
lograr la finalidad perseguida y que se hayan obviado otros mecanismos que si habrian
servido para lograr dicha finalidad pero que no gozaban de las ventajas fiscales

derivadas del diferimiento (Sdnchez Manzano, 2015, pag. 52).

Las escisiones no proporcionales, también Ilamadas subjetivas, se utilizaban
comunmente para dividir empresas familiares, en las que la gestion y la propiedad
estaban unidas, de tal manera que las posibles divergencias entre ellas se consideraban
motivos econdmicos validos porque podrian impedir de hecho la continuidad de la
empresa. Sin embargo, tras la promulgacion de la actual LIS se introdujo el requisito
de aportacion de rama de actividad, que se interpreta por la Administracién tributaria
de forma restrictiva, de tal manera que dificulta la realizacion de estas operaciones.
Dicho requisito exige que cada sociedad beneficiaria pueda acoger una rama distinta
pero, ademas, se debe cumplir con la proporcion cuantitativa para que los socios
reciban una participacion equivalente a la que ostentaban en la empresa familiar por
lo que se hace practicamente imposible dividir una empresa familiar por esta via. Son
varios los autores que se han pronunciado en contra de este requisito adicional por
considerar que impide la realizacién de operaciones que tienen como fin lograr un
motivo econdmico legitimo (la separacion de los socios por diferencias de gestion
irreconciliables) de tal manera que quebrantan el fin Gltimo del régimen de neutralidad
fiscal que es evitar que la fiscalidad sea un impedimento para la realizacion de

reorganizaciones empresariales validas (Blazquez Lidoy, 2006, pags. 17-20).

La regulacion fiscal del régimen de neutralidad es restrictiva ya que s6lo permite
que las operaciones que aparecen expresamente definidas en la misma se puedan

beneficiar del regimen especial, de forma que las operaciones que no puedan
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subsumirse en los supuestos de hecho ahi contemplados deberan acogerse al régimen
general. Dicho régimen general dificulta enormemente las operaciones de
reestructuracion empresarial porque obliga a tributar por cada una de las variaciones
patrimoniales que se producen como consecuencia de esa operacion, generando un
elevado coste fiscal al que la mayoria de operaciones no pueden hacer frente. Ademas
de tributar por el Impuesto sobre Sociedades, estas operaciones también tributaran por
el Impuesto sobre el Valor Afadido, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana. De aqui la gran importancia de que el régimen de
neutralidad no quede restringido y pueda cumplir con su finalidad de no estimular ni
frenar las operaciones econdémicas de concentracion y reorganizacion de empresas. Por
ello, la Comisién Europea ha iniciado un procedimiento de infraccion mediante el que
pretende instar a Espafia a modificar su regulacion, para eliminar las restricciones y
conseguir que la normativa fiscal aplicable a las operaciones de reestructuracion
empresarial de los distintos Estados miembros sea igual, ya que esto resulta
indispensable para la existencia de un verdadero mercado comun (Gonzalez Villarreal,
2020). De esta manera, en los proximos tiempos el objetivo del legislador espafiol
deberia ser el de modificar su normativa fiscal de tal forma que respete las normas
europeas, evite situaciones de abuso y fraude de ley y promueva las escisiones no

proporcionales como instrumentos de reorganizacion empresarial.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES

Tras el analisis de los elementos estructurales basicos de las modificaciones
estructurales se puede concluir que se configuran como un instrumento legal fundamental
para la transmision de empresas debido, fundamentalmente, al efecto de la sucesion
universal que permite la transmision ope legis, ipso iure y erga omnes del patrimonio
empresarial a través de un solo acto y un Unico titulo. Asi, la sucesion universal se
convierte en el elemento de simplificacion de esta modalidad de reorganizacion
empresarial y, junto con el régimen de neutralidad fiscal, favorece el uso de estas
operaciones por operadores juridicos que buscan amoldarse a las nuevas condiciones del
mercado y de la sociedad. Las modificaciones estructurales presentan la ventaja de
permitir a las empresas alterar su estructura patrimonial o personal mediante un
procedimiento que unifica todos los tramites necesarios para realizar la alteracion y
simultaneamente proteger a todos los sujetos juridicos a los que afecta. De esta manera,
se convierten en la forma maés eficaz, rapida y segura de modificar la titularidad de un
patrimonio, lo que ha llevado al legislador a la promulgacién de un procedimiento
imperativo e imposible de aplicar analégicamente, que tiene como fin ser neutro, tanto
desde una perspectiva fiscal como desde una perspectiva de las relaciones juridicas, para

no fomentar ni obstaculizar la utilizacion de este instrumento juridico.

El anélisis de los tipos fundamentales de modificacién estructural permite conocer las
distintas finalidades para las que se pueden utilizar estas operaciones, asi como sus
caracteristicas fundamentales, que varian de una modificacion estructural a otra, pero que
coinciden en la transmision del patrimonio en blogue operada por el efecto de la sucesion
universal. Este andlisis permite determinar que el efecto de la sucesion universal se
produce independientemente de si la modificacion estructural conlleva una fragmentacion
del patrimonio a transmitir 0 no, pues esta sucesion no implica que sea un Unico sujeto
juridico el que deba sustituir al titular original, sino que el o los sujetos juridicos que
suceden al titular original adquieren la misma posicion juridica, tanto activa como pasiva,

que ostentaba dicho titular.

El fin ultimo de la sucesion universal en el &mbito societario es favorecer la
continuidad de la empresa y de su normal explotacion econdmica; por esto, la transmision

empresarial operada a través de una modificacion estructural resulta mucho maés simple
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y efectiva que la que se puede operar por cualquier otra via prevista en el ordenamiento
juridico espafiol. Estas vias suponen mayores o menores dificultades para la transmision,
pero todas se caracterizan porque opera en ellas la sucesion a titulo particular propia del
derecho civil patrimonial, lo que conlleva una multitud de tramites para transmitir el
conjunto organizado de elementos que constituye una empresa y la aplicacion de la teoria
del titulo y el modo. Existen algunas posibilidades de transmision que resultan
practicamente iguales a las modificaciones estructurales, como son la aportacion de rama
de actividad y la cesion parcial de activo y pasivo, y que, sin embargo, son mas tediosas,
porque no pueden gozar del efecto de la sucesion universal como consecuencia del
principio de tipicidad o numerus clausus. Sin embargo, las otras vias de transmision
empresarial que no constituyen modificacion estructural se benefician de no tener que
realizar actuaciones especificas para proteger la posicion de socios y terceros, porque su
posicion queda suficientemente garantizada con la aplicacion de las normas patrimoniales
comunes. En las modificaciones estructurales la posibilidad de transmitir el patrimonio
sin necesidad de obtener el consentimiento ni tener que informar a socios y terceros se
compensa con los requisitos de publicidad, de informacion, de aprobacion por las Juntas
Generales, del derecho de oposicion e, incluso, de un régimen de responsabilidad
solidaria; por ello, se puede concluir que todas las vias de transmisién empresarial
presentan sus ventajas y desventajas y que, si bien las modificaciones estructurales se
constituyen como el instrumento mas popular y practico para realizar dicha transmision
los operadores juridicos son libres de elegir otro que se amolde mejor a sus intereses y a

su situacion.

Adicionalmente, en las limitaciones a la transmision se presenta otro beneficio de las
modificaciones estructurales, ya que un analisis de las limitaciones tipicas lleva a concluir
que sOlo resultan de aplicacién a las modificaciones estructurales si han sido
expresamente previstas para estos casos y no si se trata de limitaciones genéricas (lo que
si afectaria a otras vias de transmision empresarial). La doctrina considera que la
transmision operada por efecto de la sucesion universal a través de una modificacién
estructural no puede verse limitada porque es ope legis e ipso iure, otra cosa es que
posteriormente deban realizarse formalidades para que dicha transmision sea oponible a
terceros 0 que mediante clausulas convencionales pueda determinarse que dicha

transmision produce una modificacion o extincion de algin contrato. Por tanto, se busca
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por todos los medios favorecer la continuidad de la empresa y que las relaciones juridicas

transmitidas permanezcan inalteradas.

Para concluir, del estudio del caso particular de las escisiones no proporcionales se
permite adquirir un conocimiento mayor del régimen de neutralidad fiscal, que se debe
aplicar taxativamente a los casos reconocidos por el legislador europeo, y de la
oportunidad que presenta esta modificacion estructural para resolver conflictos entre
socios o familiares, en el caso de una empresa familiar, sin necesidad de acudir a los

procedimientos de disolucion de empresas o de separacion de socios.
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