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Asunto: La escision impropia, la segregacion parcial o la
aportacion de rama de actividad no se encuentra regulada nor-
mativamente como un supuesto de modificacion estructural ti-
pico. Una de las cuestiones que se plantean es la relativa a la pro-
teccion de los acreedores en esta clase de operaciones.

Hasta esta sentencia, la jurisprudencia del Tribunal supremo
habia rechazado que la sociedad beneficiaria de una rama de acti-
vidad que constituyera una unidad patrimonial funcional fuera res-
ponsable del cumplimiento de las obligaciones no asumidas.

La Sentencia de 12 de enero de 2006 cambia el criterio y admi-
te que un acreedor de la sociedad transmitente se pueda dirigir ala
sociedad beneficiaria para reclamar una obligacion no cedida,
pero que hubiera nacido en conexién con el negocio transmitido,
en caso de incumplimiento por la sociedad transmitente. El Tribu-
nal Supremo se apoya en la doctrina del fraude de Ley para llegar a
esta conclusion.
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Resumen de los hechos

La cuestion que se plantea en este supuesto de hecho surge a raiz de la
aportacion de una rama de actividad como una unidad funcional parala funda-
ci6n de una sociedad an6nima con el objetivo de promover el saneamiento de
la empresa. La operacion se realiza antes de la entrada en vigor de la reforma
de 1989, en un momento en el que la escisién todavia no habia sido objeto de
regulacion en el Derecho espanol, pero ya se encontraba prevista en el Dere-
cho comunitario en la Sexta Directiva en materia de sociedades (82/891/CEE,
de 17 de diciembre). Uno de los acreedores, cuyo crédito ha nacido en co-
nexion con la actividad transmitida, reclama el pago de la obligacion a la socie-
dad beneficiaria ante el incumplimiento de la sociedad transmitente, declara-
da en suspension de pagos.

Ercros, S.A. celebré el 29 de junio de 1989 una Junta general en la que se
acordé proceder a la segregacion del “patrimonio empresarial afecto a la rama
de actividad del petréleo y petroquimica, mediante la aportacion y traspaso en
bloque del patrimonio escindido a una sociedad a constituir, a cambio de accio-
nes de ésta ultima, que se incorporaran al patrimonio de Ercros, S.A., aproban-
dose a tal efecto el balance o estado de situacion de Ercros, S.A. del dia anterior
al de celebracion de dicha junta”. El acuerdo se someti6 a la condicion suspen-
siva de la concesion de los beneficios previstos en la Ley 76/1980, de 26 de di-
ciembre, sobre régimen fiscal de las fusiones de empresas.

La escritura en la que se documenté el acuerdo de escision se otorg6 el 30
de diciembre de 1989. En el mismo acto se constituyo Ertoil, S.A., con un capi-
tal de diez mil millones de pesetas, representado por un millén de acciones,
con un valor nominal de diez mil pesetas cada una suscritas por Ercros, S.A, me-
nos dos acciones. La aportaciéon de la rama de actividad fue valorada en
24.438.201.221 de pesetas en el balance.
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Ercros, S.A. y Ertoil, S.A. pactaron la subrogacion de Ertoil, S.A. en la posi-
cioén contractual de Ercros, S.A., respecto de todos los contratos en vigor referi-
dos alarama de actividad del petréleo y petroquimica. Sin embargo, en el pasi-
vo asumido por Ertoil, S.A., no estaban comprendidos todos los créditos contra
Ercros, S.A. nacidos de la actividad empresarial ejercida por ella con los ele-
mentos cedidos.

E19 de enero de 1991, las acciones de Ertoil, S.A. se vendieron por Ercros,
S.A. a una sociedad domiciliada en Luxemburgo, que al cabo de unos meses,
las revendi6 por un precio muy superior a CEPSA. En junio de 1992, Ercros,
S.A. solicit6 la declaracion de suspension de pagos. El procedimiento terminé
con un convenio aprobado el 19 de noviembre de 1993.

Foruria Franco Investment Corporation era titular de una letra de cambio
por importe de de ocho millones de pesetas, librada y aceptada por Unién de Ex-
plosivos Rio Tinto, S.A., con la expresa mencién de la aceptacion en cuanto nego-
cio petrolero. Esta deuda no fue incluida entre las obligaciones que integraban el
pasivo que se transmiti6 a Ertoil, S.A. Como consecuencia de la declaracion de
suspension de pagos de Ercros, S.A., el crédito cambiario no fue satisfecho. Foru-
ria Franco Investment Corporation exigio el pago a Ertoil, S.A., en su condicion
de sociedad beneficiaria de la transmision de la actividad de petréleo como uni-
dad funcional, y procedi6 a presentar la correspondiente demanda.

COMENTARIO
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1. Planteamiento

El supuesto de hecho enjuiciado en este caso plantea la cuestion sobre la
determinacion de las medidas adecuadas para la proteccion de los acreedores
en las aportaciones de una rama de actividad como unidad funcional realizada
como aportacion no dineraria en un aumento de capital o para la constitucion
de una sociedad.

La sociedad transmitente se encontraba en este caso en una situacién de
dificultades econémicas. La aportaciéon de rama de actividad para la constitu-
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cion de una filial con el negocio del petréleo se hace con el objetivo de solucio-
nar la crisis empresarial. Mediante la venta de las acciones de la sociedad trans-
mitente en la sociedad beneficiaria se pretenden conseguir los fondos para
atender al cumplimiento de las obligaciones sociales. La transmision de esta
unidad funcional mediante el procedimiento descrito resulta, sin embargo, in-
suficiente para satisfacer integramente el pasivo que permanece en la sociedad
transmitente. Uno de los acreedores insatisfechos, cuyo crédito habia surgido
en conexion con la actividad econémica transmitida, pretende exigir que la so-
ciedad beneficiaria se haga cargo del pago de la obligacién.

La aportacién de rama de actividad es una de las operaciones que sirven
para proceder a una reestructuracion societaria. Esta clase de operaciones pre-
sentan una gran variedad de supuestos: la fusion, la escision, la aportacion de
rama de actividad, la transmisién de todo o parte de la empresa, la creacién de
una filial, etc. Los fines que se pueden pretender también son bastante diver-
sos: la reestructuracion de un grupo de sociedades, la transmisiéon de una uni-
dad funcional, el saneamiento de la empresa como en este caso, etc. No todos
los supuestos son objeto de tipificacion normativa especifica.

La tendencia institucionalizadora inherente a las sociedades de capital
como consecuencia de la abstraccién de la posiciéon de socio y del empleo de
criterios patrimoniales en la configuracién legal de los tipos, en particular, de
la sociedad an6nima, se encuentra en la base de este tipo de supuestos. La co-
hesion, objetivo patrimonial de las empresas como unidades funcionales, cons-
tituye el presupuesto en el que se apoya la manera en que se configuran en cada
caso estas operaciones. La unidad funcional de las empresas no trasciende, sin
embargo, al plano de la responsabilidad (GONDRA, pp. 521, 549 yss.). El deu-
dor responde con todo su patrimonio por las obligaciones contraidas y queda
sujeto al cumplimiento forzoso del conjunto de las deudas, tanto de las contrai-
das en conexion con la actividad empresarial como de las demds. No hay una
separacion patrimonial de los elementos afectados al desenvolvimiento de la
actividad empresarial desde la perspectiva de la responsabilidad, ni siquiera
una preferencia entre los acreedores personales y los empresariales por refe-
rencia a las respectivas masas patrimoniales.

La tipificacién normativa de los diferentes supuestos de modificaciones es-
tructurales se dirige a facilitar el desarrollo de la operacion mediante el estable-
cimiento de medidas para la proteccion de los sujetos implicados, los socios y
los terceros. Cada uno de estos supuestos requiere del establecimiento de un
procedimiento corporativo con elementos especificos y exige la prevision de
las técnicas pertinentes en atencién a los intereses afectados en funcién de
cada caso.

La aplicacién analégica de las normas que regulan los casos concretos de
modificaciones estructurales presenta ordinariamente serios obstaculos por la
heterogeneidad de los supuestos. La falta de regulacion de una determinada
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operacion de reestructuracion societaria expresa una decision del legislador
que responde a los obstaculos que presenta ese supuesto concreto para admitir-
lo con la prevision de garantias satisfactorias a los intereses implicados.

La sucesion universal simplifica la transmisién en bloque de la unidad pa-
trimonial funcional objeto de la reestructuracion societaria (SCHMIDT, K,
“Universalsukzession..., pp. 496 y ss.). El reconocimiento de esta posibilidad
por el legislador favorece la continuidad de las relaciones juridicas y el crédito
de lasociedad. Tiene como contrapartida la imposiciéon de medidas que se diri-
gen a la proteccioén para los acreedores. La falta de regulacién de una opera-
ci6én de reestructuracion societaria mediante la transmisién de una unidad fun-
cional es la expresion de la voluntad del legislador de aplicar el régimen
general de transmision singular en la que la tutela de los acreedores se confia a
la autonomia de la voluntad.

La aportacién de rama de actividad es un supuesto de modificaciéon estruc-
tural atipico en el Derecho espanol que guarda similitud con la escision. En el
momento en el que se llevo a cabo la operacion la figura de la escision también
carecia de una regulacion especifica. Como se trata de un supuesto atipico,
tampoco hay un concepto normativo que la delimite. Las aportaciones de rama
de actividad se encuentran sujetas al régimen general de las aportaciones no di-
nerarias. Desde una perspectiva tipol6gico-social, las segregaciones o las apor-
taciones de rama de actividad se diferencian de las escisiones parciales por el
destinatario de la contraprestaciéon: en la aportacion de rama de actividad, las
acciones o participaciones de la sociedad beneficiaria las recibe la sociedad
transmitente y, en la escision, los socios. A su vez, se distinguen de la compra-
venta de empresay de la cesion global de activo y pasivo en que la contrapartida
por la unidad funcional objeto de transmisién son acciones o participaciones
en lugar de dinero, ordinariamente.

En materia de escision, en el Derecho vigente, el art. 259 LSA establece
que “En defecto de cumplimiento por unasociedad beneficiaria de una obliga-
ci6n asumida por ella en virtud de la escision responderan solidariamente del
cumplimiento de la misma las restantes sociedades beneficiarias hasta el impor-
te neto atribuido en la escisién a cada una de ellas y si la sociedad escindida no
ha dejado de existir como consecuencia de la escision, la propia sociedad escin-
dida por la totalidad de la obligacién”. Cuando se realiza la operacién, no habia
ningln precepto que tuviera un contenido similar en el Derecho espanol.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no habia reconocido hasta esta
Sentencia que la sociedad beneficiaria de una aportacion de rama de actividad
fuera responsable por el cumplimiento de una obligacion que no hubiera satis-
fecho la sociedad transmitente, surgida en conexion con la actividad transmiti-
da, pero que no hubiera sido asumida por la adquirente. La Sentencia de 12 de
enero de 2006 rechaza que se pueda recurrir ala analogia con las normas sobre
la fusién, pero afirma que la sociedad beneficiaria tiene que responder por la
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deuda incumplida en virtud de la aplicacion de la doctrina del fraude de Ley. El
cambio de criterio del Tribunal Supremo acentua la trascendencia de esta reso-
lucién judicial.

2. Los criterios de la jurisprudencia

2.1. La orientacion tradicional de la jurisprudencia

La doctrina del Tribunal Supremo anterior esta correctamente sintetizada
en el texto de la resoluciéon judicial comentada. En primer lugar, la sentencia
de 21 marzo de 1987 rechazé que se pudiera aplicar por analogia el régimen de
sucesion universal establecido en el art. 142 LSA de 1951 en materia de fusion a
la aportacion de rama de actividad.

“La sentencia de 21 de marzo de 1987 dio respuesta a la alegacion de que
una sociedad habia segregado parte de su patrimonio en explotacion para
fundar otra, asi como a la calificacion dada a la operacion por el recu-
rrente, para quien la misma constituia una escision parcial de una socie-
dad para integrarse activa y pasivamente en otra. Nego el Tribunal de ca-
sacion que los hechos dieran la razon a quien asi argumentaba. No
obstante, anadié que la fusion exige inexcusablemente la disolucion pre-
via de la empresa fusionada, cuyo patrimonio pasa a la nueva sociedad,
no bastando, por tanto, un traspaso de bienes a ésta, cualquiera que sea
su entidad, para que pueda hablarse de fusion y, consiguientemente,
para la aplicabilidad del articulo 142 de la Ley de Sociedades Anonimas
como norma reguladora, ni siquiera acudiendo al procedimiento analogi-
co previsto en el articulo 4.1 del Codigo Civil, ya que el proceso de analo-
gia legis que es el legalmente autorizado y el pretendido por la recurrente,
no cabe entre el hecho de una aportacion de bienes concretos de una socie-
dad a otra y la fusion de sociedades, ni estan presentes, en este caso, nin-
guna de las razones contempladas por el articulo 142 de la Ley de Socie-
dades Anonimas que, en principio, darian pie a la posibilidad de
aplicacion analdgica postulada”.

En segundo lugar, la sentencia de 6 de febrero de 1998 reconoci6 la legiti-
midad de la operacién de aportaciéon de rama de actividad como una escision
parcial impropia, sin extincion de la sociedad transmitente y con la asuncién
unicamente de las deudas pactadas por parte de la sociedad beneficiaria.

“La sentencia de 6 de febrero de 1998 desestimé el recurso de casacion que
habian interpuesto los tenedoves de varias letras de cambio (de la misma es-
tructura y génesis que la que es objeto del proceso del que dimana esta casa-
cion) contra la sentencia de segundo grado que habia hecho lo mismo con la
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apelacion dirigida contra la decision de la primera instancia, igualmente
desestimatoria de la accion cambiaria ejercitada en la demanda contra Er-
toil, S.A. En dicha sentencia esta Sala negé que en el proceso se hubieran
quebrantado sus formas esenciales, con indefension para los demandantes
(motivo cuarto); que la interpretacion que llevé al Tribunal de apelacion a
calificar la operacion litigiosa (igual a la contemplada ahora) como una es-
cision parcial impropia, sin extincion de Ercros, S.A. ni asuncion por Er-
toil, S.A. de otras deudas que las pactadas, fuera ilogica, irracional o ab-
surda (motivo primero); que, al negarse éxito a la pretension de que las
deudas cambiarias de Ercros, S.A. se declarasen también deudas de Ertoil,
S.A., se hubiese infringido, por inaplicacion, el articulo 20.1 del Codigo de
Comercio, segun el que el contenido del Registro Mercantil se presume exacto
(motivo segundo); y que el recurso de casacion pueda fundarse en la infrac-
cion de una norma fiscal, como la del articulo 15 de la Ley 76/1980, de 26
de diciembre, y dirigirse contra argumentaciones expuestas a mayor abun-
damiento y con la calidad de obiter dicta (motivo tercero)”.

La fundamentacion de las sentencias 149, 150y 151,/2001 de 5 de marzo es
bastante similar. La aportaciéon de una rama de actividad no implica una infrac-
cién del régimen de asuncion de deuda del art.1205 CC ni tampoco de la res-
ponsabilidad patrimonial universal del art. 1.911 CGC; s6lo supone una modifi-
cacion de la composicion del patrimonio del deudor. Con posterioridad a la
aportacion de rama de actividad se produjo la declaracion de la sociedad trans-
mitente en suspension de pagos. El convenio aprobado en el marco de este pro-
cedimiento vincula a todos los acreedores, también a los acreedores que ha-

bian demandado a la sociedad beneficiaria.

“En las sentencias que resolvieron los recursos niimeros 149y 150/2001,
interpuestos por las dos sociedades demandadas y condenadas en la ins-
tancia, aquellos alcanzaron éxito, de modo que las demandas resultaron
desestimadas. La argumentacion que llevo a tal decision puede resumirse
en los siguientes términos: Ercros. S.A., que en su dia solicito y obtuvo ser
declarada en suspension de pagos, no podia ser condenada a pagar por-
que habia llegado a convenio con sus acreedores vinculante conforme a la
par conditio; y Ertoil, S.A. no debia el importe de las letras, por no haberle
sido cedidas voluntariamente las deudas correspondientes ni llevar consi-
go la operacion de escision parcial impropia un cambio de deudor, sino
una mera modificacion de la composicion del patrimonio de la escindida.

La sentencia correspondiente al recurso nimero 151/2001, en un proceso
seguido solo contra Ertoil, S.A, que habia sido condenada en la instancia
a pagar la deuda cambiaria, estimo el recurso de la misma y desestimo la
demanda. Ast, tras negar que en el proceso se hubieran infringido las re-
glas sobre el litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido demandada
la libradora de las letras ni Evcros, S.A. (motivo primero), desestimo los
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motivos cuarto y quinto, en los que la sociedad condenada habia denun-
ciado la infraccion de los articulos 1.205 y 1.911 del Codigo Civil, decla-
rando que no se habian cedido a Ertoil, S.A. las deudas cambiarias de Er-
cros, S.A., que seguia siendo deudora y responsable con su patrimonio, en
el que se habia producido una mera modificacion de composicion”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a la sentencia de 12-01-06
se apoyaba en la doctrina tradicional a partir de lo dispuesto en el ordenamiento
vigente antes de la entrada en vigor de la LSA de 1989. La aportacion de rama de
actividad, segregacion parcial o escision parcial impropia carecia de regulacion
en el Derecho positivo espanol. La contemplacion de esta operacion societaria
por las normas fiscales no contenia una regulacion sustantiva mercantil ni tam-
poco cabia deducirlo a partir del régimen fiscal. Lo dispuesto en materia de fu-
sion y, en particular, respecto de la sucesion universal no era aplicable por analo-
gia a la aportacion de rama de actividad. Esta operacion se regulaba de acuerdo
con lo previsto con cardcter general para la transmision de una empresa. La deli-
mitacién de los elementos patrimoniales del activo y del pasivo objeto de transmi-
sion se producia en virtud de la autonomia de la voluntad del transmitente. La
transmision se hacia de manera singular, pues la sucesion universal hubiera re-
querido necesariamente de una norma que asi lo estableciera. Las obligaciones
Unicamente se cedian a la sociedad beneficiaria si lo aceptaban expresamente los
acreedores de acuerdo con lo establecido en el art. 1.205 CC. Respecto de los
acreedores que no pasaran a la sociedad beneficiaria no habia cambio de deu-
dor, respondia la sociedad transmitente con todo su patrimonio (art. 1.911 CC).
La declaracion posterior de suspension de pagos afectaba tinicamente a la socie-
dad transmitente y a sus acreedores. La sociedad beneficiaria no respondia de las
obligaciones de la sociedad transmitente de forma subsidiaria por la insuficien-
cia patrimonial de la sociedad declarada en suspensién de pagos. Los acreedores
que han permanecido en la sociedad transmitente quedaban vinculados por el
convenio alcanzado en este procedimiento. No podian dirigirse a la sociedad be-
neficiaria para lograr la satisfaccion plena de sus créditos.

2.2. La Sentencia de 12 de enero de 2006

La doctrina tradicional recogida en las sentencias que se acaban de expo-
ner conduce a plantear la cuestiéon de que la proteccion de los acreedores pue-
da resultar comparativamente menor en los supuestos de la transmision singu-
lar de un conjunto patrimonial, donde la tutela del crédito descansa en los
instrumentos confiados a la autonomia de la voluntad, que en la sucesién uni-
versal, donde el cambio de deudor se impone a los acreedores. Este seria preci-
samente el punto de arranque de la Sentencia de 12 de enero de 2006.

La cuestion suscitada se resolvio en la sentencia de apelacion mediante el
recurso a la analogia de las normas de la fusién con atencién a las notas especi-
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ficas que presenta este supuesto en relacion con el tema planteado relativo a la
proteccion de los acreedores. La Audiencia Provincial reconoci6 evidentemen-
te que la aportacion de rama de actividad era una operacion diferente de la fu-
sion (Fundamento Séptimo). Pero consideré que esto no era un obstaculo para
afirmar la justificacién para la aplicacion analogica de la eficacia externa del ré-
gimen de la sucesion universal de la fusion a este caso (art. 142 LSA 1951).
Como la deuda cambiaria habia surgido en conexion con la unidad funcional
transmitida, resolvi6é que la sociedad beneficiaria debia responder de los crédi-
tos derivados de la financiacién de esta actividad objeto de transmision hasta el
limite de lo recibido por efecto de la sucesién universal.

El Tribunal Supremo llega a resultados equivalentes pero a través de una
fundamentacion distinta. Recuerda que, en el momento de realizarse la opera-
cién, la escision no habia sido objeto de regulacion, los Gnicos supuestos de
modificaciones estructurales tipificados normativamente en la LSA 1951 eran
la transformacién yla fusién. Senala, no obstante, que se encontraba en vigor la
Sexta Directiva en materia de escision de sociedades y que el supuesto habia
sido contemplado en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal
de las fusiones de empresas. En los considerandos de la Sexta Directiva se mani-
fiesta la necesidad de que extiendan las garantias establecidas en la escision en
atencion a los intereses de socios y terceros a otras operaciones juridicas simila-
res. Al mismo tiempo, la Ley 76,/1980, en la redaccion vigente cuando se produ-
ce el supuesto de hecho, equiparaba, a los efectos de atribuirle los beneficios
fiscales, la escision propia, en la que las acciones las reciben los socios de la so-
ciedad transmitente, y la impropia, en la que las acciones se entregan a la socie-
dad.

La fundamentacion relevante del Tribunal Supremo consiste en la aplica-
cién del régimen del fraude de ley a este caso (art. 6.4 CC), de una manera
flexible y abierta, en consideracién de los fines pretendidos normativamente.
Recuerda la Sentencia que “a tenor de dicho precepto los actos realizados al amparo del
texto de una norma que persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplica-
cion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

La estructura de la operacion tiene como objetivo acogerse al régimen fis-
cal favorable de la Ley 76,/1980. Al mismo tiempo, la configuracién mercantil
como una aportacion no dineraria se hace con la finalidad de eludir la vincula-
cioén de la sociedad beneficiaria del conjunto de obligaciones que integran el
pasivo de la actividad transmitida.

“Ercros, S.A. acordo solicitar, solicité y obtuvo unos beneficios fiscales a la
luz de la entonces vigente Ley 76/1980, por una segregacion que, confor-
me al articulo 15 de la misma, merecia el mismo tratamiento fiscal favo-
rable que la escision parcial propiamente dicha, con independencia de
que hubiera mantenido en su activo las acciones de Ertoil, S.A. Se entien-
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de que, segun dicho precepto, la segregacion, al tener por objeto un con-
Jjunto o bloque de elementos componentes de una rama unitaria de activi-
dad o megocio, generaba una sucesion también en todos los elementos
pasivos integrados en la unidad econdomica escindida.

Sin embargo, Ercros, S.A., apartandose de su actuacion concluyente an-
terior, ejecuto la operacion como si se tratara de otra distinta; esto es, como
si fuera una mera aportacion no dineraria de rama de actividad, aprove-
chando la coyuntura de un cambio normativo que se iba a producir de in-
mediato y al que se acogio para el caso de tener que defender su posicion
ante acreedores como la demandante, pero no en aquello que le perjudica-
ba: esto es, en la sujecion de la misma al régimen tributario general.

En la realizacion de ese plan total, diseriado por Ercros, S.A., sociedad do-
minante, presté Ertoil, S.A., sociedad dominada, una cooperacion esen-
cial y necesaria, que, ademds, vino determinada por una previa resolu-
cion comun, exteriorizada en la realizacion coordinada de todas y cada
una de las partes del proyecto”.

Estos argumentos conducen al Tribunal Supremo a reconocer la existen-
cia de fraude de Leyy a afirmar:

“Que la aportacion a otra sociedad de la parte del patrimonio de Ercros,
S.A. vinculado a la rama de actividad del petroleo implicara la sucesion
en las deudas asumidas por aquella como “negocio petrolero”, entre ellas
la correspondiente al crédito de la actora, no venia voluntariamente deci-
dido en la fundacion de Ertoil, S.A., como la misma ha manifestado de
modo reiterado, ni imperativamente impuesto por norma alguna. Sin em-
bargo, esa imperatividad, en forma de vinculacion, surgié desde el mo-
mento en que los beneficios fiscales solicitados fueron concedidos a Ercros,
S.A., precisamente por cumplirse de modo fiel el modelo amplio de escision
que establecia, como supuesto de hecho de su prevision, la Ley que los re-
gulaba y conforme al cual, segiin se ha dicho varias veces, la transmision
patrimonial se producia en bloque”.

La doctrina del fraude de Ley se completa con dos fundamentos comple-
mentarios. Por un lado, el Tribunal Supremo tiene en cuenta los principios de la
proteccion de acreedores que informan el régimen de las acciones rescisorias:

“Ambas sociedades produjeron con tales actuaciones un resultado prohi-
bido por el ordenamiento, claramente preocupado por evitar los efectos per-
Judiciales de las insolvencias provocados por los mismos deudores (articu-
los 1.111y 1.291.3 del Codigo Civil), asi como el danio que al crédito
puede resultar de operaciones societarias distintas, pero con alguna simi-
litud con la ejecutada (preocupacion expresada, por ejemplo, en los consi-
derandos octavo y noveno de la Directiva 82/891/CEE)”.
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Y por otra parte, el Tribunal Supremo también parece tomar en considera-
ci6n el principio de la proteccion de la confianza legitima en conexién con el
fraude de Ley:

“La morma defraudada que cumple aplicar es, por tanto, la reiterada-
menle senialada por la jurisprudencia que excluye la admisibilidad de los
comportamientos contradictorios con otros significativos anteriores, con-
Jorme a la regla adversus factum suum quis venire non potest, la cual na-
cida del principio de buena fe, en su proyeccion ética u objetiva, imponia
a las dos sociedades demandadas un deber de coherencia con una conduc-
ta anterior exteriorizada en acuerdos sociales, en su ejecucion y en la soli-
citud y obtencion de los beneficios fiscales y, por tanto, en un conjunto de
comportamientos apto para generar confianza en los demds que, por su
significado objetivo, operaba como una limitacion al libve ejercicio del de-
recho subjetivo de realizar la aportacion de modo distinto al que generé
aquella apariencia de sucesion en el pasivo vinculado a la rama de acti-
vidad cedida’.

2.3. Valoracion critica

La doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer plantea una serie de
incertidumbres en el tratamiento de esta cuestion como consecuencia de la fal-
ta de regulacion expresa de la aportacién de rama de actividad como un su-
puesto tipico de modificacion estructural. La interpretacion tradicional parte
de que la fusion y la aportacion de rama de actividad son dos operaciones dife-
rentes y que no cabe aplicar por analogia el régimen de la sucesion universal a
este supuesto. El fundamento de estas sentencias consiste en que no se ha pro-
ducido un cambio de deudor en virtud de la aportacion de rama de actividad.
El acreedor insatisfecho no puede reclamar el cumplimiento a la sociedad be-
neficiaria en la medida en que ésta no haya asumido la obligacién junto con la
transmision de los activos. La solucién de las sentencias de 1987, 1998 y 2001
parecen conducir a un resultado contrario al que se deberia llegar desde la
perspectiva de los intereses en conflicto: la insatisfacciéon del acreedor por la
decision del deudor de que no se ceda el crédito junto con la actividad que se
transmite y en conexioén con la cual ha surgido.

La Sentencia de 12 de enero de 2006 considera acertadamente que no se
puede aplicar por analogia el régimen de la eficacia externa de la sucesion uni-
versal de la fusion a la aportacion de rama de actividad (art. 142 LSA 1951). En
la fusion, las sociedades transmiten la integridad de su patrimonio y se produce
la extincion a partir de la inscripcion de la fusion. En cambio, en la aportacion
de rama de actividad, la sociedad transmite una parte de su patrimonio y conti-
nua desarrollando la actividad social de manera directa con el patrimonio que
conservay de forma indirecta a través de la participacion en el capital de la so-
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ciedad beneficiaria. En el régimen de la escision se emplea la técnica de la ex-
tension de la responsabilidad de las sociedades beneficiarias de las ramas de acti-
vidad como medida de proteccién de los acreedores, pero ello no se contempla
porque estaria vacio de contenido en la fusion. Como la escisién no se encon-
traba regulada en el Derecho espanol en el momento en el que se produce la
operacion, no cabia plantear en ese momento la extension analégica de esta
medida a los supuestos de aportaciéon de rama de actividad.

El Tribunal Supremo recurre al remedio extraordinario del fraude de Ley
para justificar la responsabilidad de la sociedad beneficiaria por el cumpli-
miento de la obligacion insatisfecha. Este fundamento principal se refuerza
con los principios de la proteccion de los acreedores (arts. 1111y 1291, 3° CC)
y de la confianza legitima.

Lasolucion a la que llega finalmente el Tribunal Supremo suscita una cier-
ta perplejidad. Rechaza que sea posible recurrir a la analogia en este casoy afir-
ma que se debe seguir el régimen del fraude de Ley. Ahora bien, como no exis-
te un precepto que establezca expresamente la responsabilidad de la sociedad
beneficiaria constituida mediante la aportaciéon de una rama de actividad por
las obligaciones no cedidas de la sociedad transmitente, se ve obligado a una in-
terpretacion abierta y flexible, en atencion a la finalidad de las normas. De este
modo, la aplicacion del régimen del fraude de Ley a este caso presupone que la
norma defraudada pueda no ser propiamente una norma legal sino también el
resultado de una creacién jurisprudencial. En definitiva, no parece que llegue
al mismo resultado que la Sentencia de Audiencia con un fundamento diferen-
te, sino mas bien que prolongue las posibilidades del desarrollo judicial del De-
recho mas alla de la mera extension analogica de la delimitacion legal del su-
puesto de hecho normativo.

3. Lasposibilidadesy las limitaciones del recurso a la analogia en
los supuestos de modificaciones estructurales

3.1. Consideraciones preliminares

La cuestion de fondo que se plantea en este caso consiste, en realidad, en si
es posible llegar a la conclusion de la Sentencia a partir del desarrollo judicial
del Derecho, para cubrir una laguna del ordenamiento juridico en el momen-
to en el que se produce la operacion. Como en la actualidad ya se encuentra re-
gulada la escisién, pero continda sin haber una regulacion especifica de las
aportaciones de rama de actividad, en el Derecho vigente surge el tema de si
cabe recurrir a la integracién analégica en esta materia.

En el plano interno, la Direcciéon General de Registros y Notariado ha reco-
nocido la justificacién de la competencia de la Junta general para la adopcién de
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los acuerdos en materia de aportacion de rama de actividad (RRDGRN 6-06-1994
y 4-10-1994; CERDA, pp. 925 y ss.). También lo ha hecho mds recientemente el
Codigo Unificado de Buen Gobierno en la Recomendacion 3* (aprobado por
Acuerdo de la CNMYV, 22-05-2006) . Estos criterios se corresponden con los segui-
dos por la jurisprudencia en otros ordenamientos, como el aleman en la conoci-
da Sentencia de 25 de febrero de 1982 (asunto Holzmuller).

En el plano externo, en el de las medidas para la proteccion de los acreedo-
res, la doctrina de esta Sentencia del Tribunal Supremo lleva a plantar la posibili-
dad en el Derecho vigente de la extension anal6gica del régimen de responsabili-
dad de las sociedades participantes en la escision a los supuestos de aportaciéon
de rama de actividad.

3.2. El desarrollo judicial del Derecho

3.2.1. Planteamiento

El desarrollo judicial mas alld del plan de la ley comprende aquellos casos
en los que la jurisprudencia supera ese plan a partir de una idea juridica inma-
nente al ordenamiento juridico (LARENZ, pp. 410 y ss.). No se trata simple-
mente de que la norma resulte incompleta desde la perspectiva de la finalidad
pretendida por la ley, lo que justifica la extensiéon analégica de la regla conteni-
da en la norma al supuesto no incluido expresamente pero que debiera haber
estado contemplado (analogia legis). La jurisprudencia ha producido institu-
tos juridicos que trascienden la integracion de lagunas legales para atender a
una necesidad del trafico juridico o en consideracion de un principio juridico
o de un principio constitucional. El desarrollo judicial del Derecho implica un
desenvolvimiento al margen de la regulacion legal, pero dentro del orden juri-
dico en su conjunto y de los principios juridicos que lo informan.

El presupuesto para proceder mediante el desarrollo judicial del Derecho
consiste en la existencia de una cuestion juridica que exija de manera ineludible
una respuesta. Se ha de tratar de una materia que no encuentre una solucioén sa-
tisfactoria mediante la interpretacion de la norma ni tampoco a través del desa-
rrollo inmanente a la Ley. El limite para la jurisprudencia de los tribunales se en-
cuentra en que la cuestiéon no se pueda resolver sobre la base del ordenamiento
en su totalidad, con consideraciones especificamente juridicas. No cabe recurrir
al desarrollo judicial del Derecho cuando sea imprescindible una decision politi-
ca que de acuerdo con la constitucién es competencia del legislador.

En el momento en el que se realiza la operacién enjuiciada no estaba regu-
lada en el Derecho espanol ni la aportacion de rama de actividad ni la escision
como supuestos tipicos de modificaciones estructurales. Se encontraban con-
templadas en la regulacion fiscal, que no incluia normas juridico-privadas. La
escision se habia regulado en la Sexta Directiva que se encontraba en ese mo-
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mento pendiente de incorporacioén al Derecho espanol. De acuerdo con la Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el desarrollo judi-
cial del Derecho también se puede apoyar en el Derecho comunitario (STJUE
13-11-1990, CANARIS, pp. 93 y ss.; LEON, pp. 809 yss.).

En ausencia de una regulacion especifica, la aportacion de rama de activi-
dad se sujeta a lo dispuesto con caracter general para la transmisiéon de empre-
sa como objeto de aportacion en la constitucion de una sociedad anénima. Re-
sultan de aplicacién, en primer lugar, las medidas sobre tutela del capital
establecidas en la constituciéon de una sociedad anénimay en el aumento de ca-
pital para la proteccion de los acreedores para las aportaciones no dinerarias.
La cesion de obligaciones de la sociedad transmitente a la sociedad beneficiaria
en conexioén con la unidad funcional que se traspasa requiere del consenti-
miento individual de cada uno de los acreedores conforme al régimen general
de asuncion de deuda (art. 1.205 CC).

El pacto entre la sociedad transmitente y la sociedad beneficiaria sobre la
transmision en bloque del pasivo conectado con la actividad funcional legitima
a los acreedores que no hayan manifestado el consentimiento al cambio de
deudor a reclamar la obligacién tanto a la sociedad transmitente como a la be-
neficiaria, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial en relacién con la asun-
cion cumulativa de deuda. El adquirente se compromete frente al cedente en
la asuncién cumulativa de deuda a cumplir la obligacién unida al patrimonio
que se cede (ADAME, pp. 194 yss., con una amplia resena jurisprudencial en la
nota 249). En estos casos, se reconoce accion directa al acreedor para exigir el
cumplimiento también frente al que ha asumido la deuda. El acreedor del deu-
dor cedente ordinariamente esta interesado en que su crédito siga vinculado a
la unidad patrimonial que se transmite.

Los acreedores que se mantienen en la sociedad transmitente y que no se ce-
den alasociedad beneficiaria pueden exigir, evidentemente, la satisfaccion del cré-
dito a su deudor, es decir, la sociedad transmitente, que responde con todo su patri-
monio de las obligaciones no transmitidas (art. 1.911 CC). Como cualquier otro
acto de disposicion del deudor, la aportacion de rama de actividad puede ser obje-
to de impugnacion por los acreedores en virtud de lo dispuesto en el régimen de
las acciones rescisorias ordinarias (arts. 1.111y1.291.3° CC) o concursales (arts. 71-
73 LC). El acreedor que no pueda cobrar su crédito por la insuficiencia patrimo-
nial de la sociedad transmitente puede solicitar la rescision de la aportacion de
rama de actividad siempre que acredite que la operacion se ha realizado de mane-
ra fraudulenta en perjuicio de acreedores. La rescision tiene como efecto la retro-
cesion de los elementos patrimoniales transmitidos en la medida necesaria para la
satisfaccion del acreedor. En caso de concurso, la existencia de fraude resulta irre-
levante para el ejercicio de las acciones rescisorias concursales.

En la aplicacion del régimen general a este supuesto surge el interrogante
de si establece una regulacién satisfactoria para la proteccion de los acreedores
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de la sociedad transmitente y, en caso de que se considere insuficiente, si se tra-
ta de una necesidad ineludible que pueda ser atendida mediante el desarrollo
judicial del Derecho. La integracion analégica a partir del régimen de la fusion
no parece posible por las diferencias existentes con la escision y la aportacion
de rama de actividad en esta materia.

Una solucién jurisprudencial a la cuestion planteada parte de la compren-
sion del ordenamiento juridico como un orden que se asienta en principios va-
lorativos. En este caso tienen una particular incidencia los principios relativos a
la responsabilidad patrimonial universal, la seguridad del trafico y la protec-
cion del crédito. Los criterios teleolgico objetivos sirven de guia a la tarea de
promover una solucién en la que se diferencie adecuadamente el tratamiento
de lo desigual como desigual y para determinar qué cuestion requiere de una
regulacion y qué factores se deben tener en cuenta.

La experiencia histérico-comparada ofrece la base en la que contrastar los
diferentes criterios que se encuentran presentes en la ordenacion de una mate-
ria dada desde una perspectiva teleologico-objetiva. La cuestion planteada en
esta Sentencia se ha tratado expresamente en el Derecho aleman y ha sido obje-
to de un estudio detallado en este ordenamiento.

3.2.2. El contraste con la experiencia del Derecho aleman

En el Derecho tradicional aleman existia una norma, el § 419 BGB, que se
ocupaba de la transmision de un patrimonio en el marco del régimen de la
asuncion de deuda (ENNECERUS/LEHMANN, pp. 429 y ss.; MOSCHEL, §
419, paragrafos 1y ss.). En virtud de lo dispuesto en este precepto, el adquiren-
te de un patrimonio respondia por una obligacién del transmitente. El alcance
de la responsabilidad tenia como limite el patrimonio recibido.

Esta norma se justificaba en la sujecion a responsabilidad del patrimonio
del deudor para la satisfaccion coactiva del acreedor en los supuestos de incum-
plimiento. En virtud de esta norma, las transmisiones de unidades patrimonia-
les decididas unilateralmente por el deudor no afectaban a los acreedores. La
masa patrimonial sujeta a responsabilidad permanecia inalterada como si no
hubiera tenido lugar la transmision.

Desde un punto de vista sistemadtico, el § 419 BGB tenia la naturaleza de un
remedio complementario al régimen de las acciones rescisorias para la protec-
cién de acreedores, ordinarias y concursales (ENNECERUS/LEHMANN, p.
431; MOSCHEL, § 419, paragrafo 1). En los supuestos de transmision de un pa-
trimonio, se presumian con caracter necesario los presupuestos relativos al
fraude y de perjuicio. La existencia de estos requisitos resultaba irrelevante a
los efectos de exigir el cumplimiento de la obligacion al adquirente. El precep-
to tenia una particular significacién, evidentemente, en relaciéon con los nego-
cios de transmision de empresa (MOSCHEL, § 419, pardgrafo 7). La norma se
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aplicaba, en particular, a los supuestos de transmisiéon en bloque del patrimo-
nio de una sociedad an6énima de manera distinta a una fusién o a una cesién
global tipica (§ 361, en relacion con los §§ 339 a 360 AktG; KRAFT, § 361 AktG,
paragrafo 26).

La medida fue criticada por la doctrina alemana por su singularidad en el
panorama del Derecho comparado y por la falta de una justificaciéon adecuada,
pues suponia una proteccion desproporcionada a favor de los acreedores del
transmitente con sacrificio de los intereses del adquirente y, en especial, de sus
acreedores. El precepto se derogé finalmente con ocasiéon de la reforma del
Derecho concursal alemdn, al mismo tiempo que se endureci6 el régimen de
las acciones rescisorias ordinarias y concursales (AnfechtungGesetzy §§ 129 y
ss. InsO; MOSCHEL, § 419, paragrafo 4).

La doctrina alemana ha ensayado también la configuracion de la continui-
dad de la responsabilidad como una regla de principio especifica de los supues-
tos de transmision de empresa (SCHMIDT, K., “Haftungskontinuitit ...”, pp. 2
y ss.). En estos casos, cuando se decida la continuidad en la firma que identifica
al titular de las relaciones juridico-empresariales, se prevé la responsabilidad
del adquirente por las obligaciones del titular anterior surgidas en conexién
con la actividad empresarial (§ 25 HGB). Se impone la responsabilidad del ad-
quirente de forma personal y con caracter ilimitado. El transmitente se mantie-
ne como responsable durante el plazo de cinco anos desde la inscripcion del
cambio de titular de la firma (§ 26 HGB).

El fundamento de esta norma es ampliamente discutido por la doctrina
alemana. La declaracion juridico negocial como fundamento de la responsabi-
lidad, la proteccion de la confianza legitima o la responsabilidad patrimonial
universal en conexion con el § 419 BGB son algunos de los argumentos que se
han dado para justificar este precepto del HGB. Algunos autores han propues-
to la posibilidad de formular una regla general de responsabilidad del adqui-
rente en los supuestos de continuidad de la actividad, en atencién a las caracte-
risticas de la empresa como una unidad funcional, que se aplicaria incluso a
supuestos en los que no tuviera lugar la conservacion de la firma. Sin embargo,
esta tesis resulta bastante minoritaria en Alemania. Incluso se ha llegado a afir-
mar que el § 25 HGB es un precepto que carece de fundamentacion tanto des-
de un punto de vista dogmatico como teleologico-sistematico (CANARIS, pp.
100yss., 104-5).

3.2.3. Derecho espanol

La experiencia del Derecho aleman facilita la comprension de las posibili-
dades y de los limites del desarrollo judicial del Derecho para la proteccién de
los acreedores en los supuestos atipicos de reestructuraciones corporativas que
impliquen transmisiones de unidades patrimoniales funcionales, como sucede
respecto de la aportacion de rama de actividad en el Derecho espanol.
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El desarrollo judicial del Derecho presupone la existencia de una laguna,
en el sentido de que no haya ningun precepto que resuelva de manera satisfac-
toria una especifica necesidad del trafico juridico, ni siquiera, a través de la ex-
tension analogica. Los limites al desarrollo judicial del Derecho se encuentran
en que la fijacién del instituto juridico no haga imprescindible una decision po-
litica del legislador sobre los objetivos que se pretenden, la determinacion de
qué intereses se protegen y la manera de hacerlo.

La experiencia alemana muestra que el § 419 BGB, en el que se establecia
la responsabilidad de la sociedad beneficiaria de la transmisién de un patrimo-
nio por las obligaciones de la transmitente que no se hubieran cedido, no es
una regla general de un Derecho patrimonial privado moderno que tenga en
cuenta las exigencias del trafico empresarial, que se pueda reconocer de mane-
ra jurisprudencial aun cuando no haya una norma que lo prevea expresamen-
te.

Las normas que ordenan la responsabilidad patrimonial universal, la pre-
lacion de créditos y las acciones de impugnacion para la proteccion de acreedo-
res son normas de Derecho necesario. El deudor responde con todo su patri-
monio por el cumplimiento de las obligaciones asumidas. La transmisién de
una unidad patrimonial afecta de manera indudable a la solvencia del deudor.
E1§ 419 BGB aseguraba que la delimitacion del ambito patrimonial sujeto a res-
ponsabilidad se mantuviera como si no hubiera tenido lugar la transmisién del
patrimonio. Ahora bien, este precepto no respondia a una fundamentacién
dogmatica que justificara un tratamiento diferenciado de los actos de transmi-
sion de activos importantes y de los supuestos de transmisién de un patrimonio.
La impugnacion de aquellos actos presupone que haya habido perjuicio y frau-
de por los acreedores, mientras que el § 419 BGB presumia su existencia. Este
precepto significaba, en realidad, una decision del legislador de dar un trato
preferente a los acreedores del transmitente frente a los intereses del adquiren-
tey, en particular, el de sus acreedores. Asi se pone de manifiesto también en la
singularidad de este precepto en el panorama del Derecho comparado y en su
derogacion en el Derecho vigente.

En la medida en que la norma alemana era la expresion de una opcién po-
litica del legislador no parece que se pueda admitir la legitimidad del estableci-
miento de una regla con este contenido por via jurisprudencial. En el Derecho
positivo espanol, el legislador ha optado por incluir estas operaciones en el ré-
gimen general de las acciones rescisorias para la proteccién de acreedores (PE-
REZ GONZALEZ /ALGUER anotaciones a LEHMANN/ENNECERUS). La res-
ponsabilidad patrimonial de la sociedad beneficiaria por las deudas de la
sociedad transmitente en la aportacién de una rama de actividad no puede te-
ner como fundamento, por tanto, el que se tratara de la aplicacién de una regla
general reconocible en el ordenamiento juridico para los supuestos de trans-
misién de un patrimonio, pues una norma de este tipo requiere de una deci-
sion del legislador que opte por esa via de proteccién de los acreedores.
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La experiencia alemana también pone de manifiesto que la continuidad
de la responsabilidad no es una regla de los supuestos de transmisién y conti-
nuidad de la actividad empresarial. En el Derecho espanol no existe un precep-
to como el § 25 HGB en que estableciera la responsabilidad de la sociedad be-
neficiaria por las obligaciones surgidas en conexion con actividad de la
empresa objeto de transmision, en los supuestos de continuacién de la firma.
Los negocios juridicos de transmisiéon de empresa tienen por objeto la transmi-
sion de un campo de actividad objetivado en la organizacion a la que sirve de
soporte el patrimonio empresarial. La cesion global de la empresa implica la
cesion tanto del activo como del pasivo. El riesgo de los acreedores empresaria-
les estd ligado a la rentabilidad y solvencia de la actividad empresarial. La regla
de la continuidad de la responsabilidad por las deudas generadas en conexiéon
con la actividad empresarial implicaria que el acreedor pueda exigir el cumpli-
miento al adquirente, aun cuando la transmisién se hubiera realizado a titulo
individual.

La responsabilidad patrimonial universal constituye un pilar basico en el
ordenamiento juridico privado. El deudor no puede acotar en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad ambitos patrimoniales con eficacia frente a terceros.
Por las obligaciones asumidas, el deudor responde con todo su patrimonio. Las
empresas presentan una cierta cohesion en la dimensién objetivo patrimonial
por la afectacion de los elementos patrimoniales al desenvolvimiento de la acti-
vidad empresarial. En la empresa, el activo y el pasivo se encuentran trabados.
La unidad funcional de las empresas no es susceptible, sin embargo, de ser for-
malmente acotada en el plano de la responsabilidad. El titular de una empresa
desarrolla la actividad empresarial de manera separada del resto de su patrimo-
nio en el plano de la gestién y en el de la informacién contable, pero no en el
de la responsabilidad. E1 empresario responde con todo su patrimonio, el em-
presarial y el personal, por el cumplimiento de todas las obligaciones contrai-
das. En los negocios juridicos de transmision de empresa se transmite entre el
transmitente y el adquirente la empresa como una unidad; respecto de los
acreedores, la transmision se sujeta al régimen de responsabilidad y de asun-
cién de deuda establecido normativamente con caracter general.

El contraste del Derecho espanol con la experiencia alemana permite ex-
traer una serie de conclusiones en relaciéon con las posibilidades y los limites
del desarrollo judicial del Derecho en los casos de aportaciéon de rama de activi-
dad. La ausencia de una regulacion especifica de las aportaciones de rama de
actividad no parece que pueda considerarse propiamente como una laguna,
sino como una opcién del legislador que determina la aplicacion a estos su-
puestos del régimen general.

La proteccion de los acreedores de la sociedad transmitente en los casos de
aportacién de rama de actividad como en los de transmisiéon de empresa o de pa-
trimonio se produce por el cauce de las acciones rescisorias ordinarias y concur-
sales. No se ha previsto expresamente en el Derecho espanol una responsabili-
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dad directa del adquirente en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones
del transmitente. El adquirente tinicamente responde por las obligaciones cedi-
das. La asuncion de deuda se sujeta a lo dispuesto en el art. 1.205 CC. De acuerdo
con lo previsto con caracter general en la ordenacion de las acciones rescisorias
ordinarias, la impugnacion de la aportacion de rama de actividad tiene como
presupuesto la existencia de un perjuicio al acreedor y que se haya actuado de
manera fraudulenta. Corresponde al acreedor de la sociedad transmitente la
prueba de que se dan estos dos requisitos. La continuidad de la empresa apor-
tada por la sociedad beneficiaria y el hecho de que se trate de una obligacién
surgida en conexién con esta actividad no legitima al acreedor de la transmi-
tente para exigir el cumplimiento a la adquirente, tampoco con apoyo en el
principio de la confianza legitima. Resulta necesaria la prueba del fraude en
todo caso en las acciones rescisorias ordinarias.

Corresponde al legislador la ordenacion de la responsabilidad del deudory
la sujecion de su patrimonio al cuamplimiento forzoso de las obligaciones. La de-
terminacion de quien tiene preferencia para cobrar su crédito entre los distin-
tos acreedores es una decision en la que estan presentes objetivos de politica ju-
ridica. La aplicacion a la aportacion de rama de actividad del régimen general
implica una opcién por la equiparacién de este supuesto a cualquier otro acto
del deudor de disposicion de su patrimonio. La imposiciéon de una obligacion a
la sociedad beneficiaria de responder por las obligaciones de la sociedad apor-
tante surgidas en conexion con la actividad transmitida supondria dar un trato
preferente a sus acreedores que requiere de una intervencion legal expresa.

En conclusion, la falta de regulacion de la aportacion de rama de actividad
no parece que pueda considerarse como una laguna del ordenamiento juridi-
co sino como una opcion del legislador. La exigencia de responsabilidad direc-
ta de la sociedad adquirente por obligaciones de la sociedad aportante trascen-
deria los limites del desarrollo judicial del Derecho.

3.3. Laintegracion analogica en el Derecho vigente

3.3.1. Planteamiento

En el supuesto de la escision parcial, el art. 259 LSA establece la responsa-
bilidad de las sociedades beneficiarias de la escisiéon y de la sociedad transmi-
tente en caso de incumplimiento de una obligacion asumida por alguna de las
sociedades beneficiarias. La responsabilidad es de caracter solidario y tiene
como limite el activo neto atribuido en virtud de la escision, salvo la sociedad
transmitente que responde por la totalidad de la obligacién. Lo dispuesto en
este precepto de la LSA adapta el Derecho espanol a lo establecido en el art.
12.3 Sexta Directiva (GAMIR, pp. 445y ss.; OLEO, RODRIGUEZ ARTIGAS, pp.
173y ss.; SANTOS, pp. 505y ss.; sobre la naturaleza juridica de esta responsabi-
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lidad pueden ser ilustrativas las siguientes reflexiones de GIRON en relacién
con la responsabilidad del socio colectivo, p. 518: “Un razonamiento deductivo
que arranque de la personalidad juridica, presentaria el vicio metodolégico
conceptualista y, por otra parte, construiria sobre un fundamento en crisis hoy.
Buscar la subsuncion en la fianza sin contemplar antes el juego sistematico y fi-
nalista del régimen juridico-positivo societario de responsabilidad y, en gene-
ral, de organizacion del tipo, aparte de ser desacertado, no es seguro que nos
condujera al concepto general de fianza ni nos daria una pacifica via, ya que,
precisamente, el tema en discusion —si se contrae la obligacion o s6lo la respon-
sabilidad- se presenta también como problema en la fianza. [....] Consiguien-
temente, parece que la buena via metodolégica debe ser centrarse en el tipo so-
cietario concreto, en su estructura y funcién y en los fines del legislador en los
preceptos sobre el tema, antes de ascender a conceptos de mayor generalidad,
como los de la personalidad juridica o la fianza”).

En el Derecho vigente, la aportacion de rama de actividad continta sin es-
tar regulada de manera expresa en el Derecho positivo espanol. Esta operacion
se rige, como se ha senalado, porlo dispuesto con caracter general en la regula-
cion de las aportaciones no dinerarias en la constitucién y en el aumento de ca-
pital. La transmision de las obligaciones a la sociedad beneficiaria se sujeta al
régimen de la asuncién de deuda (art. 1.205. CC).

La ausencia de regulacién de la aportacion de rama de actividad como una
modificacion estructural tipica plantea la posibilidad de extender por analogia
determinadas medidas establecidas en el régimen de la escision parcial. La
aportacion de rama de actividad y la escisién parcial cumplen funciones econé6-
micas similares. Sin embargo, esto no implica que se deban corresponder nece-
sariamente los regimenes,, salvo que asi se establezca de forma expresa por el
legislador.

La aplicacion de reglas paralelas en la escision y en la aportacién de rama
de actividad se admite, por ejemplo, en relacién con la competencia de los 61-
ganos para la adopcion de la decision. El fundamento de la competencia de la
Junta general en este supuesto no parece derivarse propiamente de la exten-
sién analogica de lo dispuesto en materia de escision, sino que se apoyaria mas
bien en la regulacion general de la distribuciéon de competencias entre la Junta
general y el 6rgano de administracién. La competencia de la Junta se reconoce
en los casos de ramas de actividad de una cierta importancia.

Respecto de las medidas especificas previstas en la regulacion de la escision
para la proteccion de socios y de terceros, la extension analégica a la aportacion
de rama de actividad presenta el obstaculo de que la atencion de estas medidas a
cuestiones especificas concretas en el marco del procedimiento corporativo de es-
cision dificilmente son trasladables a otros procesos de reestructuracion corpora-
tiva. El derecho de oposicion de los acreedores, por ejemplo, requiere de una pre-
vision normativa expresa y no se puede reconocer por analogia a otros supuestos,
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tampoco a la aportacién de rama de actividad (en la escision parcial, v. art. 254
LSA que remite al régimen de la fusién, donde se regula en el art. 243 LSA).

3.3.2. El contraste con la experiencia del Derecho aleman

También en relacién con esta cuestion puede resultar util la experiencia
del Derecho aleman, pues en este ordenamiento se ha optado por la regula-
cion expresa de la segregacion. Se trata de una operacion en la que una socie-
dad transmite una unidad patrimonial funcional y, en contrapartida, recibe ac-
ciones de la sociedad beneficiaria. Las acciones corresponden ala sociedad, no
a los socios como en la escision.

La Ley alemana de modificaciones estructurales establece el mismo régimen
de responsabilidad de las sociedades que participan en una escision y en una se-
gregacion (§ 133 UmwG). El régimen aleman se aparta en algunos aspectos del
Derecho espanol. La delimitacion de las obligaciones a las que se aplica este siste-
ma de responsabilidad resulta mas adecuada. Se establece la responsabilidad soli-
daria de las sociedades que participan en la escision por el cumplimiento de las
obligaciones de la entidad transmitente surgidas antes de la eficacia de la opera-
cion. Se prevé una limitacion temporal de cinco anos de la responsabilidad de las
sociedades participantes en la escision por aquellas obligaciones que no les hu-
bieran sido atribuidas. A diferencia del Derecho espanol, no se prevé un limite a
la responsabilidad de la sociedad beneficiaria por el importe del activo neto atri-
buido (una de las cuestiones mas discutidas en Alemania se centra en el caracter
accesorio de esta responsabilidad; HOMMELHOFF/SCHWAB, § 133 UmwG, pa-
ragrafos 24 y ss.; MICKEL, pp. 125 y ss.; critico con la tesis de la accesoriedad,
MAIER-REIMER, § 133 UmwG, paragrafos 29yss.).

3.3.3. Derecho espanol

Parece bastante razonable de lege ferenda que, si se optara por la regulacion
de la aportacién de rama de actividad como un supuesto tipico de modifica-
ci6én estructural, se estableciera la aplicacion del sistema de responsabilidad
previsto para la escision. Cuestion diferente es la posibilidad de admitir ya en el
Derecho vigente la extension analégica de esta regulacion a los casos de aporta-
cién de rama de actividad.

En la escision parcial y en la aportacion de rama de actividad se dan una se-
rie de notas comunes: se produce la transmision de una unidad patrimonial
funcional, subsiste la sociedad transmitente, se decide libremente por la socie-
dad lIa composicion de la masa patrimonial que se transmite. La aplicacion ana-
logica del sistema de responsabilidad de la escision parcial se ha de apoyar en
que se trate de una exigencia que se fundamente en estos elementos, de modo
que esté justificada la extension a la aportacion de rama de actividad a pesar de
no haber sido contemplado expresamente en la norma.
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Elrégimen de la escision se dirige a facilitar la reestructuracion de la socie-
dad mediante la transmisién de una unidad funcional por sucesién universal.
Se reconoce a estos efectos autonomia societaria para delimitar las unidades
patrimoniales que se segregan. Al mismo tiempo, con el fin de proteger a los
acreedores, se prevé la responsabilidad de las sociedades que participan en el
proceso de escision en caso de incumplimiento de las obligaciones (MAIER/
REIMER, § 133, paragrafo 1). Se pretende evitar que la operacion se realice de
modo que las partes segregadas se encuentren desequilibradas desde una pers-
pectiva patrimonial. Esta medida supone que se genere una suerte de comuni-
dad de riesgos entre las sociedades beneficiarias y la sociedad transmitente en
el plano de la responsabilidad (HOMMELHOFF/SCHWAB, § 133, paragrafos
14-18, 16; MICKEL, pp. 51 yss.).

Un sistema de responsabilidad similar se establece en las sociedades mer-
cantiles personalistas en los supuestos de la salida de socios (MICKEL, pp. 59y
ss., 66y ss.). Asi parece deducirse de lo dispuesto en el art. 127 CCom y del régi-
men general de responsabilidad (GIRON, p. 595). Los socios salientes respon-
den frente a los acreedores sociales por las obligaciones contraidas hasta que la
baja es eficaz. En la sociedad de responsabilidad limitada, en la reduccion de
capital mediante devolucion de aportaciones, se combina el sistema de la conti-
nuidad de la responsabilidad del socio por las deudas sociales hasta el limite de
lo recibido, una técnica semejante a la utilizada en las sociedades personalistas,
con el de laretencién de fondos a través de la constituciéon de una reserva obli-
gatoria, un sistema mas propio de las sociedades de capital (art. 830 LSRL).

Como se puede apreciar, la continuidad de la responsabilidad por las obli-
gaciones es una técnica que se suele emplear en las reestructuraciones empre-
sariales (MICKEL, pp. 119-120). La finalidad de esta medida consiste en la
atencion ala continuidad y la conservacion de la empresa. Este sistema garanti-
za a los acreedores que la salida de fondos de la sociedad o la transmision de
unidades funcionales se lleve a cabo de manera que estas alteraciones no perju-
diquen al ambito patrimonial sujeto a responsabilidad. De este modo, se trata
de asegurar que la operacion, decidida sin necesidad de contar con el consenti-
miento de los acreedores, no afecte al crédito de la sociedad.

La forma de hacerlo y el fundamento especifico presenta particularidades
en funcién de las cuestiones que se dan en cada caso y del alcance que se quiera
dar ala proteccion de los diferentes fines. Por esta razén, no parece que se pue-
da reconocer una regla general de continuidad de la responsabilidad en todos
los supuestos en los que se produce una reestructuracion societaria. Es necesa-
rio contar con una norma que la imponga expresamente.

La sucesion universal en la transmision de empresa s6lo se admite en los su-
puestos previstos. La cohesion funcional de la empresa en su dimension patrimo-
nial no trasciende al plano de la responsabilidad ni es susceptible de acotamiento
por el deudor con amparo en la autonomia de la voluntad en las relaciones juri-
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dicas con terceros. Laregla general es la libre disponibilidad del deudor sobre los
bienes y derechos que le pertenecen con la contrapartida de la responsabilidad
patrimonial universal. La impugnacion de los actos de disposicion inicamente se
admite en el marco de las acciones rescisorias ordinarias y concursales. La trans-
misién de una obligacion exige el consentimiento del acreedor.

En los supuestos de modificaciones estructurales se reconoce la sucesion
universal con el fin de facilitar la operacién con el establecimiento de las co-
rrespondientes garantias para los terceros. En la escision, la libertad de confi-
guracion de las masas patrimoniales que se transmiten justifica que se establez-
calaresponsabilidad solidaria de las sociedades que participan en la operacion
por las obligaciones no asumidas en caso de incumplimiento por su titular. Esta
medida favorece a los acreedores de la sociedad que se escinde en el momento
de la escisién y también supone un sacrificio para los intereses implicados en
las sociedades beneficiarias y, en especial, de sus acreedores.

Asi pues, tanto la sucesion universal como las técnicas de protecciéon de los
acreedores aplicables en cada caso responden a una decision del legislador en fun-
cion del supuesto de que se trate. La falta de regulacion expresa de una reestructu-
racion empresarial implica una opcion legal que se apoya en la consideracion de
que no es adecuado parala conservacion y la proteccion del crédito la transmision
por sucesion universal y en la voluntad de sujetar esa operacion al régimen general.

La ausencia de tratamiento de las aportaciones de rama de actividad no se
puede entender, por tanto, como una omision del legislador sino como la opcién
de sujetar esta operacion al régimen general de transmision de empresa, es decir,
mediante sucesion a titulo individual. Esta decision también implicaria la aplica-
cion del sistema de proteccion de los acreedores de la sociedad transmitente esta-
blecido de manera general. La falta de prevision de la responsabilidad de la socie-
dad beneficiaria por las obligaciones no asumidas en la aportacion de rama de
actividad no se podria considerar, por tanto, como una laguna, sino como una so-
lucién normativa deliberadamente adoptada por el legislador.

En definitiva, en el Derecho vigente, la extension analégica del sistema de
responsabilidad de las sociedades que participan en la escision a la aportacion
de rama de actividad también parece presentar obstaculos que se antojan insal-
vables, pues no se trataria de una laguna sino de la voluntad del legislador que
habria decidido no imponer esta medida.

El conjunto de cuestiones que se plantean en esta Sentencia del Tribunal Su-
premo hace patente las insuficiencias del régimen de las modificaciones estruc-
turales. La reforma de la LSA de 1989 tuvo como finalidad la adaptacion del De-
recho espanol a la Tercera y a la Sexta Directivas en materia de fusién y escision
de sociedades, pero no procedié a una regulacion completa y sistematica. La le-
gislacion vigente todavia presenta algunas carencias y deficiencias relevantes. La
Sentencia comentada pone de manifiesto las dificultades y limitaciones para re-
solver estas cuestiones por via jurisprudencial. La elaboracién de la proyectada



FRANCISCO JOSE LEON SANZ 111

Ley sobre modificaciones estructurales puede ser una oportunidad para estable-
cer una regulaciéon mas adecuada de una materia tan técnica como trascendental
para la ordenacion de la estructura de la titularidad de las empresas.
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