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I. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO Y OBJETIVOS

La regulacion de las modificaciones estructurales tiene como finalidad favo-
recer las operaciones de reorganizacion empresarial, facilitando asi el crecimien-
to de las empresas y la adaptacion de éstas a las cambiantes condiciones del
mercado.

La sucesion universal es un instrumento basico, dentro de esta normativa,
para la eficiencia del sistema, pues elimina el obstaculo que supondria la aplica-
cidn de las reglas generales para la transmision individualizada de derechos y
obligaciones. Sin embargo, la alteracion de esas reglas, las tradicionales del dere-
cho civil patrimonial, implica riesgos para los terceros, por lo que el objetivo de
la simplificacion tiene que tener como limite la suficiente proteccion de éstos,
de manera que no altere de tal manera el derecho patrimonial que termine gene-
rando una inseguridad juridica que, en conjunto, suponga un coste mayor que el
de las ventajas que esta especial regulacion ofrece a las empresas.

El objetivo de este trabajo es estudiar la sucesion universal en las modifica-
ciones estructurales en que tiene lugar y hacer un juicio critico de su funciona-

miento en nuestro derecho.

El estudio se hace necesario desde un triple punto de vista: practico, teérico y
economico.

Desde el punto de vista practico, la cuestion plantea importantisimos pro-
blemas. Asi, por ejemplo:
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Si una empresa firma una garantia personal de todas las operaciones con una
entidad bancaria, ;qué ocurre si éste se fusiona con otro banco? ;Desaparece su
obligacion? ;Responde ahora de las polizas que tenia con ese banco que la ha
absorbido?

En caso de que una sociedad que participa en otra empresa sea absorbida,
(existe derecho de adquisicion preferente?

Si la sociedad se escinde, ;con cual de las escindidas tendran la relacion labo-
ral los trabajadores ? ;A partir de qué momento?

Si una empresa tiene un contrato de suministro con una sociedad espanola que
es absorbida por una alemana, ;jen qué situacion queda ese contrato?

Si la sociedad de la que soy acreedor y suministrador escinde su negocio mas
rentable, ;qué derechos tengo si un arrendatario se fusiona con otra sociedad?

Desde la perspectiva tedrica, la normativa sobre modificaciones estructu-
rales constituye una encrucijada juridica donde concurren el derecho de socie-
dades puro con el derecho de la competencia, el derecho de grupos, el derecho
laboral, el derecho concursal, el derecho fiscal y, por supuesto y por encima de
todo, con el derecho patrimonial comun o civil. Concretamente y, en este ultimo
ambito, el fenomeno de la sucesion universal supone prescindir de las normas
generales que regulan la transmision patrimonial (por ejemplo, el consentimien-
to de acreedores y contratantes), estableciendo como contrapartida un determi-
nado procedimiento obligatorio. Para un jurista practico especializado en este
tipo de derecho supone un reto especial estudiar y evaluar hasta qué punto una
normativa excepcional encaja en el sistema de derecho patrimonial privado y
como se reequilibran los intereses al margen de las normas tradicionales sobre
transmision de bienes, créditos, deudas y contratos. Si a esto afiadimos que la
institucion sobre la que se construye es la sucesion hereditaria, comprobamos
que el estudio no sdlo no se limita al examen de la Ley de Modificaciones
Estructurales (LME), sino que ha de abarcar casi todo el derecho civil patrimo-
nial privado.

Ademas, el asunto que nos ocupa tiene una enorme trascendencia econémi-
ca. Las sucesivas reformas de la legislacion nacional y de la UE de esta materia
revelan que la existencia de una normativa favorecedora de este tipo de operacio-
nes (tanto en el plano fiscal como sustantivo) se ha considerado algo necesario
para facilitar los procesos de concentracion empresarial, que, a su vez, se juzgan
ineludibles para que una economia nacional pueda adaptarse al mercado mundial.
La reorganizacion empresarial no se limita ya a las fusiones derivadas del feno-
meno de concentracion, sino que incluye la necesidad de reajustar las estructuras
en atencion a las circunstancias siempre cambiantes de una economia dinamica y
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en permanente evolucion, por ejemplo, a la reorganizacion o venta de unidades
productivas a través de la escision o la cesion global.

El interés econdmico de esta materia no se agota ahi. Después de la crisis
financiera a nadie se le escapa que la flexibilidad juridica por razones de eficien-
cia econdmica no deja de provocar una cierta tension en los sistemas juridicos
afectados. En principio, la flexibilidad que respecto del derecho comtn suponen
estas operaciones de modificacion estructural viene acompanada y compensada
por unas especificas garantias (una intensificacion de la informacion de socios y
terceros, verificacion pericial de determinados aspectos, el derecho de oposicion
de los acreedores, etc.). Pero, ;hasta qué punto es eso asi en realidad? En este
estudio se intentan solucionar las cuestiones practicas, pero en realidad la pregun-
ta fundamental que pretende responder es si el conjunto del sistema es coherente,
es decir, si facilita suficientemente las operaciones y al tiempo protege adecuada-
mente los intereses de los terceros.

Partiendo de la problematica citada, el autor dirige a dos objetivos fundamen-
tales su trabajo:

En primer lugar a hacer un juicio critico del régimen juridico de la sucesion
universal en las modificaciones estructurales de las sociedades de capital y pro-
poner las interpretaciones y reformas legales mas conformes con la justicia a la
que aspira todo orden juridico, con la premisa de que no esta justicia no ha de ser
un obstaculo para la eficiencia y el buen funcionamiento de los mercados, sino,
todo lo contrario, el ultimo fundamento de la transparencia y la confianza que son
la base de la economia.

En segundo lugar a alertar de las posibles dificultades en la transmision y, en
consecuencia, servir para que los operadores juridicos preparen las modificacio-
nes estructurales adecuadamente con el objetivo de evitar demoras, incertidum-
bres y sorpresas en relacion con las consecuencias de la modificacion estructural.

II. ESQUEMA DEL ESTUDIO
El objetivo expuesto de emitir un juicio critico sobre el funcionamiento de la
sucesion universal guia el plan de este trabajo, que esta dividido en nueve capitulos:

una introduccion, los siete que se citan a continuacion y las conclusiones finales:

* El concepto de la sucesion universal: del Derecho civil al Derecho de socie-
dades.

* Reconocimiento legal del principio de sucesion universal: legislacion espa-
fola, comparada y de la Union Europea.
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 Extension y limites de la sucesion universal. Estudio general.

Estudio de los problemas en la transmision de los distintos elementos del
patrimonio.

* Los problemas especificos de la escision y la cesion global plural.
* Derecho internacional privado y sucesion universal.

» Acciones contra la sucesion universal en supuestos ilicitos: fraude de ley y
levantamiento del velo.

El autor estudia en estos capitulos la funcion de la regulacion de las modifi-
caciones estructurales y qué papel cumple la sucesion universal dentro de esta
regulacion. Una vez determinado este papel en el conjunto del sistema, examina
qué es y como opera en realidad la sucesion universal en las modificaciones
estructurales. Para determinar su concepto y dado que la regulacion habla de
sucesion universal sin definir sus caracteres, es necesario estudiar el ambito en el
que nace este concepto, que es la sucesion universal mortis causa, para después
senalar las diferencias entre ambas y hasta qué punto éstas justificaran soluciones
distintas para algunos problemas.

Una vez visto el concepto y caracteres de la sucesion universal en el derecho
civil y los limites de su extension al ambito societario, analiza qué aporta su regu-
lacion en la LME y en otras normas de nuestro ordenamiento. Sin embargo, dado
que estas normas son escasas y sirven de poco para caracterizarla, estudia cémo
aparece esta institucion en el derecho comparado.

También el estudio detenido de la institucion en las directivas europeas
es imprescindible, pues la interpretacion conforme a las mismas va a deter-
minar de forma imperativa su funcionamiento en nuestro derecho. Tras este
analisis define como opera en nuestro derecho esta institucion y cudles son
sus caracteres.

Sin embargo, este estudio general no es suficiente para solucionar los proble-
mas que se plantean en la practica, pues la aplicacion del sistema a los concretos
elementos patrimoniales revela complejidades que el concepto general de suce-
sion universal no resuelve por si mismo. Por eso se estudian los problemas que se
plantean en relacidon con cada uno de los elementos que componen el patrimonio
social (bienes, derechos, obligaciones y contratos). Por supuesto, no es posible
estudiar cada bien o contrato, por lo que nos detendremos sobre todo en los
supuestos que son objeto de una regulacion especifica y en aquellos sobre
los cuales se ha pronunciado la jurisprudencia.
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Las diferencias entre las diversas modificaciones estructurales obligan a rea-
lizar ademas un examen especifico de la aplicacidon de este sistema a los supues-
tos de escision y cesion global parcial, ya que la fragmentacion patrimonial que
se produce en estas operaciones plantea problemas especiales en la transmision.
Por un lado, la misma admisibilidad del concepto de sucesion universal se ha
puesto en duda cuando la sucesion es de sélo una parte del patrimonio de la socie-
dad; pero atin admitida en estos supuestos, estas operaciones plantean dificultades
tanto desde el punto de vista del objeto de la transmision (la delimitacidn de las
masas patrimoniales que se separan) como de los efectos de la misma.

Por otra parte, los elementos internacionales cada vez mas frecuentes en el
mundo societario obligan a plantearse qué normas se han de aplicar a esta trans-
mision cuando existan conflictos de leyes, ya por el caracter transfronterizo de la
modificacion estructural, ya por la sujecion de los elementos transmitidos a una
ley distinta de la que rige la operacion.

Por ultimo, el estudio termina con el estudio de la posible aplicacion a estas
operaciones de remedios legales y jurisprudenciales para el caso de que se utilicen
con la finalidad justamente de eludir las normas generales, como instituciones
que suponen una ultima defensa frente al abuso de las formas societarias.

III. CONCLUSIONES

El autor cierra su trabajo aportando las siguientes conclusiones:

1. La sucesion universal en las modificaciones estructurales tiene su
origen en la sucesion universal hereditaria, pero es un fenémeno
autonomo, con fines y caracteres propios

El concepto de sucesion universal proviene del derecho civil y en concreto de
la sucesion mortis causa. Sin embargo, en el ambito de las modificaciones estruc-
turales, se diferencia por su origen voluntario, pero sobre todo por su finalidad
especifica de facilitar las reorganizaciones empresariales. En €stas, el centro de
gravedad no es la extincion de la personalidad, sino la continuacion de la empresa,
integrada total o parcialmente en otra sociedad. Desde el punto de vista institucio-
nal o societario hay extincion de sociedades y cambio de titularidad, pero desde
el punto de vista funcional o empresarial lo que hay es integracion y continuidad.
Por todo ello, si bien el concepto de sucesion universal ha de construirse sobre el
de la sucesion hereditaria, algunos efectos habran de ser distintos y por ello es
mas importante que en aquélla el mecanismo permita el mantenimiento de la
unidad patrimonial sin alteraciones en su contenido.
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2. La sucesion universal es fundamental para que el sistema
de las modificaciones estructurales cumpla su finalidad de facilitar
las reorganizaciones empresariales, para lo cual opera ipso iure
y tiene efectos erga omnes, con derogacion de las normas generales
de transmision de derechos y obligaciones

La regulacion de las modificaciones estructurales tiene la funcion de facilitar
la adaptacion y conservacion de las empresas, para lo cual permite prescindir de
determinados requisitos de las operaciones societarias y de la transmision de bie-
nes, estableciendo un procedimiento como contrapartida. Dentro de esta regula-
cion, la sucesion universal es el instrumento basico de simplificacion en el &mbi-
to externo. El efecto ipso iure y erga omnes, impuesto por las directivas
comunitarias, implica la transmision de todas las relaciones por un unico titulo,
sin necesidad de consentimientos de terceros ni notificaciones a los mismos, ni
tampoco la exigencia de mas formalidades que las exigidas por la legislacion
aplicable a la operacion (y en su caso por la legislacion extranjera que regule el
derecho u obligacion) para la oponibilidad de la transmision a terceros.

La importancia y utilidad de esta institucion ha hecho que haya ido ampliando
su ambito funcional y territorial. En el primer aspecto ha pasado de la fusion a la
escision y a la cesion global y en el segundo no so6lo se ha impuesto en la Unidon
Europea y fuera de ella, incluso en ordenamientos que desconocian esta institu-
cion en el ambito sucesorio.

3. El principio que debe regir la sucesion universal es el de neutralidad

En la normativa fiscal sobre modificaciones estructurales, la neutralidad sig-
nifica que la operacion se produce sin que se altere la situacion de la sociedad: las
transmisiones, consecuencia de estas operaciones, no devengan los impuestos que
ordinariamente gravan las transmisiones ordinarias, pero al mismo tiempo las
sociedades adquirentes no se benefician de ese cambio de titularidad de cara a
pagos futuros, ya que se subrogan en la situacion tributaria de la transmitente.

Esta idea se puede trasladar al ambito de las relaciones juridicas, pues de lo
que se trata es que la trasmisidn se produzca sin obstaculos ni costes y al mismo
tiempo sin que se alteren las relaciones existentes. La neutralidad tiene su base en
el caracter funcionalmente no extintivo de las modificaciones estructurales: la
empresa contintia en otra estructura y por ello se permite la transmision sin altera-
ciones. La sucesion universal no debe verse s6lo como un instrumento para favo-
recer las reorganizaciones, sino como el reconocimiento de que estas operaciones
no son equivalentes en sus fines y efectos a las transmisiones ordinarias. Por eso
mismo, en los casos en que no persigan esos fines de reorganizacién o se modifi-
quen las relaciones juridicas, deberan limitarse los efectos de este mecanismo.

226 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 221-236



LA SUCESION UNIVERSAL...

Podriamos distinguir varios efectos de este principio:

A) La sociedad adquirente sucede en todas las relaciones juridicas sin mas
requisitos que los del propio procedimiento de la modificacion estructural

Esto se entiende mejor con una imagen: en el caso de las transmisiones indi-
viduales, cada relacion juridica necesita su propio camino, que seria el titulo de
transmision; en ese camino hay una serie de obstaculos hasta llegar al destino que
es el nuevo titular: derechos de adquisicion preferente, autorizaciones, consenti-
mientos, etc. En la sucesion universal, la totalidad de las relaciones se agrupan en
un vehiculo (el titulo unico que otorga la ley tras el cumplimiento del procedi-
miento) que las transporta directamente hasta el lugar de destino. Eso no impide
que a la llegada, en ambos casos, haya que llenar algun formulario —las formali-
dades o tramites de las que hablan las directivas— que debe ser abreviado en el
caso de los llegados por la via directa o privilegiada. Esto implica que no hay
ningun obstaculo, pero tampoco ninguna ventaja: se transmiten los bienes y dere-
chos, pero también todas las obligaciones y responsabilidades, incluidas las deri-
vadas de sanciones no impuestas (STJUE 3-343/13) y la adquirente no se puede
aprovechar de las normas tipicas de las transmisiones (por ejemplo, considerarse
tercero hipotecario).

B) No se producen los efectos tipicos de la extincion de sociedades

En un segundo efecto menos estudiado por la doctrina, la neutralidad implica
que tampoco se producen los efectos tipicos de la extincion de sociedades. Asi,
no se deben extinguir los derechos que ordinariamente terminan por la disolucion
de la sociedad (como el usufructo).

C) La propia neutralidad impone limites a los efectos de la sucesion universal

El interés de la idea de neutralidad es que requiere que el efecto de la sucesion
sea verdaderamente neutro en su conjunto: no debe verse impedido ni obstaculi-
zado, pero solo si la relacion es efectivamente la misma tras la transmision. Dicho
de otra manera, la neutralidad se predica respecto de la modificacion subjetiva
que implica la modificacion estructural, pero no respecto de las modificaciones
objetivas consecuencia de la misma.

Podria pensarse que el procedimiento que la ley establece, dirigido a la infor-
macion y proteccion de socios y terceros, justifica la derogacion de las normas
ordinarias de transmision y que las modificaciones objetivas —como la posible
alteracion de la solvencia— ya estan «descontadasy por el legislador. Un automa-

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 221-236 227



JOSE JAVIER ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL

tismo absoluto de este mecanismo y su aplicacion a cualquier relacion no sélo
facilitaria las operaciones, sino que ademas daria mayor seguridad juridica, pues
los resultados serian perfectamente previsibles y ademas inatacables, dadas las
restricciones legales a la impugnacion de la fusion.

Pero esto supondria ignorar la realidad de las cosas. La proteccion que la ley
ofrece a los acreedores no es completa ni desde el punto de vista subjetivo (acree-
dores excluidos) ni objetivo (dada la brevedad de los plazos y la limitada eficacia
practica). Los contratantes y deudores no tienen ninguna norma especial que les
proteja y la publicidad (que mengua en cada reforma legislativa) no puede consi-
derarse siempre equivalente a una notificacidon individual. Por tanto, el cumpli-
miento de los requisitos de la modificacion estructural no constituye una patente
de corso que impida mirar dentro del contenido que transporta el barco de la
sucesion universal.

4. Los limites legales a la sucesion universal deben basarse en elementos
objetivos y no en el simple cambio de titularidad

Una vez que se admite que la neutralidad debe operar también en el sentido
de evitar las modificaciones objetivas en las relaciones que se producen como
consecuencia de la fusion, el problema es cuando y como lo hace.

En primer lugar, no cabe duda que esto puede determinarlo el legislador esta-
bleciendo que determinadas relaciones no se transmiten, o exigiendo consenti-
mientos o formalidades cuando la naturaleza de la relacion lo exija —lo que hace
nuestra legislacion en el caso de las subvenciones—. El interés publico puede
incluso llevar a exigir la aplicacion de determinados derechos de adquisicion pre-
ferente en este caso, aunque la regla general debe ser la contraria. Desde luego
puede imponer formalidades, como permiten las directivas, cuando sea conve-
niente para la seguridad juridica dar una publicidad especial a la transmision de
determinadas relaciones.

En la actualidad, tanto el legislador y los tribunales a menudo aplican los
limites materiales y requisitos formales sin tener en cuenta la particularidad de
este procedimiento y su finalidad. Entre otros supuestos a corregir, no parece
actualmente tener justificacion la posibilidad de aumentar la renta en los arrenda-
mientos de locales (art. 32.3 LAU) y no se deberia aplicar de manera rigida el
principio de tracto sucesivo en el ambito registral. La regla de la subrogacion sin
alteracion deberia aplicarse también de manera automatica en relacion con las
licencias y las concesiones, sin perjuicio de la posibilidad de exigir que se acredi-
te el mantenimiento de las condiciones iniciales.
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5. Es posible el establecimiento de limites convencionales a la sucesion
universal en las modificaciones estructurales, pero han de ser
de interpretacion restrictiva

Los contratantes pueden determinar cuando una modificacion estructural
afecta a esa relacion de tal modo que ha de extinguirse o modificarse. El interés
publico en favorecer estas operaciones no ha de prevalecer sobre el derecho de
las partes para determinar el contenido de los contratos (art. 1255 CC) y, por
tanto, en qué casos y de qué modo se pueden extinguir o modificar. El limite de
estas previsiones es que solo pueden afectar a la relacion en si, no a la operacion:
es decir, que las partes pueden prever la extincion de la relacion, su modificacion,
o incluso la indemnizacién en caso de incumplimiento, pero no pueden impedir
la realizacion de las operaciones, entre otras razones porque los administradores
de las sociedades se estarian atribuyendo las funciones que corresponden a los
socios.

En todo caso solo se deben aplicar las limitaciones legales o convencionales
previstas expresamente para estas operaciones, no las establecidas de manera
genérica para cualquier transmision. En particular resulta muy perturbadora la
interpretacion que extiende a estos supuestos las limitaciones a la transmision de
acciones o participaciones.

6. La sucesion universal puede producir modificaciones en las relaciones
que han de ser corregidas al margen de previsiones legales
o convencionales especificas. Los medios deben ser la interpretacion de
los contratos y una aplicacion flexible de la clausula rebus sic stantibus

El supuesto clasico de obstaculo a la transmision son los contratos intuitu
personae, pero esta categoria importada de la sucesion hereditaria se traslada mal
a este caso. Por una parte, porque, el caracter personalisimo se difumina en las
personas juridicas, pero sobre todo porque, a diferencia del caso de sucesion mor-
tis causa, la empresa, por regla general, se mantiene dentro de la nueva sociedad
y por tanto funcionalmente el contratante y sus cualidades subsisten. Por tanto,
esta categoria debe ser rechazada: las limitaciones solo se deben admitir cuando
la modificacion subjetiva implique una alteracion del contenido de la relacion,
por lo que se puede reconducir a la categoria de las modificaciones objetivas del
contrato derivadas de la fusion.

En principio, el remedio a las modificaciones objetivas ha de ser la interpreta-
cion de los contratos, conforme a la voluntad de las partes, en el momento de la
contratacion, de manera que sus efectos se limiten a los inicialmente previstos.
Cuando la interpretacion del contrato no permita adaptar el contenido del contrato
a lo inicialmente querido habra que acudir a la aplicacion de la clausula rebus sic
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stantibus, que debe interpretarse de manera flexible en este caso, tanto en sus pre-
supuestos como en sus consecuencias (reforma del contrato y no sélo resolucion).

7. Existe sucesion universal también en las modificaciones estructurales
con fragmentacion patrimonial (escision y cesion global plural)

La sucesion universal se aplica también, por prevision expresa de la ley, a
supuestos tradicionalmente discutidos como la escision (incluso la parcial) y la
cesion global (incluso la plural). La ley establece en estos casos la responsabilidad
solidaria de las beneficiarias entre siy la de la escindida por las deudas de aquéllas,
pero esto no implica que no exista transmision universal de derechos y obligacio-
nes. Es una prevision que deriva de los riesgos especiales de la fragmentacion
patrimonial, siendo también la solucion adoptada por el derecho sucesorio al esta-
blecer la responsabilidad solidaria de los herederos. Estos riesgos para los acreedo-
res justifican que se deba exigir también la responsabilidad de las beneficiarias por
las deudas de la sociedad escindida, como se propone en la ultima conclusion.

8. El concepto de unidad econémica tiene efectos sobre la sucesién
universal en los casos de escision y cesion global parcial

En la escision parcial, la ley impone que la parte escindida constituya una
unidad economica y esto conlleva la transmision de las deudas relacionadas con
la unidad econdmica transmitida, como se ha declarado en varias e importantes
STS (casos Ertoil y Ramoén Vizcaino). En los demas supuestos de escision no
parece que pueda exigirse el requisito de la unidad econémica, que en todo caso
es necesario para la aplicacion de la neutralidad fiscal; ademas, en la mayor parte
de los casos, la separacion de una o mas unidades productivas constituira el moti-
vo economico valido de la operacion. La descripcion de la unidad econdmica sera
ademas util para determinar el perimetro de las distintas masas patrimoniales
resultantes de la escision, siguiendo la regla de interpretacion del proyecto de
escision del articulo 75 LME. Esta regla de interpretacion ha de aplicarse también
al caso de escision total analdgicamente, lo que implica la necesidad de interpre-
tar el proyecto para determinar el perimetro de lo transmitido y s6lo subsidiaria-
mente presumir que los elementos han quedado en la escindida.

9. Las particularidades de la fragmentacion patrimonial en la escision
y la cesion global plural imponen especialidades y obligaciones
distintas del caso de fusion

La dificultad de determinar el destino de las relaciones juridicas para un ter-
cero en una escision hace que, con arreglo a la buena fe contractual, las socieda-
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des tengan la obligacion de comunicar a los terceros las modificaciones produci-
das. Es ademas conveniente que los inventarios y determinacion de relaciones
transmitidas que se hace en el proyecto sea mas detallado que lo que habitual-
mente se hace.

10. Los elementos internacionales en las modificaciones estructurales
plantean importantes problemas, no sélo en el caso de operaciones
transfronterizas, sino también cuando la ley que regula la relaciéon
juridica es distinta de la que regula la modificacion estructural

Para que la sucesion universal responda a su nombre y finalidad debe com-
prender todas las relaciones juridicas de la sociedad, incluidas las que se rigen por
una ley distinta a la que ordena la modificacion estructural. La ley nacional de la
sociedad transmitente, que rige lo relativo a su constitucion y modificaciones
estatutarias, es la que se debe aplicar al régimen de transmision derivado de las
modificaciones estructurales (art. 9.11 CC y 1.2 f) Reglamento Roma I y casos
Bank of Athens y Thorn). Al igual que se admite que la sucesion hereditaria se rija
por la ley nacional del causante, es la ley nacional de la sociedad transmitente la
que constituye el titulo de transmision. Sin embargo, la ley que gobierna la rela-
cion podra no sélo imponer determinadas formalidades para la oponibilidad de la
transmision frente a terceros —como establecen las Directivas en el ambito euro-
peo—, sino también otorgar derechos a terceros con ocasion de la sucesion. Estas
limitaciones no deben ir mas alla de las que se impondrian a una modificacion
estructural nacional.

Las dificultades planteadas por estos supuestos seran distintas segtin la cerca-
nia de los ordenamientos. Mientras que en el ambito de la Union Europea el
reconocimiento de la sucesion universal por las directivas y el principio de liber-
tad de establecimiento imponen las conclusiones enunciadas en el parrafo ante-
rior, fuera de estos casos, ni el reconocimiento de la transmision ni la equivalencia
de los requisitos de transmision estan garantizados.

11. La sucesion universal y, en general, el procedimiento de modificacion
estructural esta sujeto a los principios generales de buena fe
y prohibicion del abuso de derecho y especialmente a la regulacion
del fraude de ley

La sucesion universal tiene como justificacion facilitar las modificaciones
estructurales como formas de reorganizacion empresarial, por lo que si una ope-
racion no persigue esta finalidad, sino evitar el régimen ordinario de la transmi-
sidn, se aplicara la norma que se hubiere tratado de eludir. El objetivo perseguido
ha de ser econémico en sentido amplio, pero no puede consistir exclusivamente
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en aprovecharse del mecanismo excepcional de la sucesion universal. El efecto de
la aplicacion del fraude de ley no tiene que ser la nulidad de la modificacion
estructural, sino la aplicacion de la norma eludida o la evitacion del fraude. La
jurisprudencia ha aplicado también la doctrina del levantamiento del velo para
evitar actuaciones fraudulentas, pero dados los contornos variables e inseguros de
esta doctrina plantea mas problemas que beneficios en un sistema como el nues-
tro, en el que la aplicacion de las normas sobre fraude de ley y abuso de derecho
deben permitir la solucidon de estos problemas.

12. La complejidad y limites de la sucesion universal implica la necesidad
de hacer una preparacion cuidadosa de sus efectos para disefiar
adecuadamente una modificacion estructural y prever sus efectos
y costes

La sucesion universal debe ser neutral y automatica, pero las concepciones
formalistas de la ley y la jurisprudencia y las alteraciones objetivas derivadas de
la operacion implican limitaciones e incertidumbres en el proceso. Por ello, la
preparacion de una modificacion estructural exige un estudio de la situacion patri-
monial y localizar todos los posibles focos de problemas. Los participantes en la
fusidn no se pueden permitir, como el legislador, presumir que con la remision al
concepto de la sucesion universal todo estd solucionado y tendran que analizar
especialmente las siguientes cuestiones:

* En qué casos la ley o los pactos pueden interferir con la transmision. Por
ejemplo, habra que tener en cuenta la regulacion legal de arrendamientos,
licencias, subvenciones y examinar sus efectos econdmicos e incluso los
requisitos de autorizacidén. Especialmente habra que examinar hasta qué
punto esa transmision puede dar lugar al ejercicio de derechos de adquisi-
cion preferente. Este examen en algunos casos determinara la eleccion de
qué sociedad debe tomar la posicion de absorbente o escindida.

» Las modificaciones objetivas a las que puede dar lugar la fusion y las posi-
bles soluciones a las mismas. Por ejemplo, en el caso de que se prevea que
la misma puede dar lugar a un agravamiento de las obligaciones como fia-
dor, habra que o bien denunciar la fianza si su caracter indefinido lo permi-
te, o entablar negociaciones con el acreedor. Es importante tener en cuenta
que estas alteraciones pueden afectar tanto a las sociedades que se extin-
guen como a las adquirentes.

* Los efectos de las formalidades necesarias tras la modificacion estructural,
previendo los tramites necesarios y sus costes. Esto podria incluso influir
también en la decisidon de la posicion de las sociedades en la modificacion
estructural.
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» La representacion de las sociedades. Aunque sostenemos que pueden sub-
sistir los poderes otorgados por la sociedad, lo conveniente es que el proyec-
to haga referencia expresamente a esta cuestion. Hay que tener en cuenta
también la extincidn de los cargos y poderes que ostentara la sociedad.

 Las notificaciones a contratantes y terceros que se imponen por ley o se
consideran necesarias para evitar perjuicios a los terceros, particularmente
en los casos de escision o cesion global plural.

» Las propiedades y contratos sujetos a legislacion extranjera habran de ser
objeto de especial atencion, pues aunque la regla debe ser el reconocimien-
to de la transmision por esas jurisdicciones, no es algo que se pueda dar por
supuesto. Se hace necesario informarse de la legislacion y jurisprudencia
sobre esta materia y en su caso negociar con las contrapartes. Desde luego
hay que prever el cumplimiento de las formalidades exigidas en ese pais en
su caso (caso Thorn).

* En realidad, el efecto de la fusion deberia ser algo que se tuviera en cuenta
no so6lo en el momento previo a la fusion, sino en el momento de concluir
contratos en una situacién normal de la empresa.

13. Conclusion final: juicio critico del sistema de sucesion universal

Llega el momento de realizar el juicio que anunciamos al principio, es decir,
si nuestro sistema de sucesion universal, por una parte, facilita las reestructura-
ciones y por otra protege adecuadamente a los terceros afectados.

Entiendo que en principio la respuesta a la primera pregunta puede ser positi-
va, con ciertas reservas. A pesar de la casi inexistente regulacion sobre la cues-
tidn, si se interpreta la sucesion universal de acuerdo con las Directivas, el princi-
pio de libertad de establecimiento y su finalidad es un sistema que permite una
transmision neutra del patrimonio, al menos en el ambito intracomunitario. No
obstante, seria deseable que se explicitaran legalmente los caracteres examina-
dos —efecto ipso iure y erga omnes, neutralidad— para evitar incertidumbres, lo
que contribuiria a que la jurisprudencia y la doctrina superaran el formalismo y
limitaran las restricciones a la transmision a los casos en que el cambio de titula-
ridad implique efectivamente un cambio en el contenido del derecho transmitido.

En cuanto a la cuestion de la defensa de los derechos legitimos de terceros,
respecto de los acreedores, la regulacion actual del derecho de oposicion es tan
confusa que nadie sabe si protege demasiado o demasiado poco a los acreedores.
Quiza convenga pasar directamente a un derecho de oposicidon que no pueda para-
lizar la fusion, combinado con una mayor responsabilidad de los administradores
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(como en Alemania). Para cerrar el sistema de proteccion en la escision habria
que modificar la ley para establecer la responsabilidad de las beneficiarias por las
deudas de la escindida, agujero legal que se ha utilizado para defraudar a los
acreedores. En cuanto a los contratantes, entiendo que pueden quedar adecuada-
mente protegidos aplicando el principio de buena fe, las normas de interpretacion
de los contratos, la clausula rebus sic stantibus y, en su caso, la doctrina del frau-
de de ley.

En todo caso es necesario huir de las interpretaciones formalistas. La ley y la
jurisprudencia dan excesiva relevancia al aspecto de titularidad formal con efectos
muy perturbadores (caso de la aplicacidon del derecho de adquisicidn preferente
de participaciones sociales), lo que va en contra de la naturaleza funcionalmente
modificativa de estas operaciones y de finalidad facilitadora de la regulacion. En
cuanto a la proteccion de terceros, hay que rechazar la idea de que el cumplimien-
to del procedimiento produce el efecto de la sucesion universal de forma automa-
tica e inatacable, garantizando asi la seguridad juridica. Si se permite que el sis-
tema sea utilizado de manera instrumental para fines distintos de los que debe
servir, la victima sera no solo la justicia, sino también la seguridad: si un contra-
tante o acreedor sabe que se puede modificar su situacion juridica a través de una
modificacidn estructural, o no contratard o exigira unas garantias que encareceran
la operacion, perjudicando a todas las partes y a la economia en general. La jus-
ticia, en realidad, nunca se contrapone a la seguridad o la eficiencia: si en la per-
secucion de un sistema de modificaciones estructurales flexible y eficiente se
sacrifica la justicia, desapareceran la confianza y la seguridad, en las que se basa
nuestro sistema econémico.

(Trabajo recibido el 26/2/2016
v aceptado para su publicacion el 3/3/2016)
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