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1. INTRODUCCION

Con el presente Trabajo de Fin de Grado pretendo desarrollar los aspectos clave del
contrato de compraventa de empresa, que excede del ambito de la compraventa
mercantil ordinaria, siendo un negocio juridico complejo, que consta de varias fases

diferenciadas y sumamente importantes.

El esquema que he seguido en su elaboracion es bastante simple, comenzando por los
aspectos mas generales para finalizar con puntos especificos que me resultaban de
mayor interés. Asi, comenzaré con una breve descripcion del procedimiento de
compraventa de empresa, pasando a desarrollar las caracteristicas del contrato y su

estructura, como las obligaciones de las partes en el mismo.

Ademads, como aspectos concretos, incidiré también en la Carta de Intenciones,
documento muy habitual en este tipo de operaciones y que sirve como un acuerdo
marco, recogiendo unas bases generales o “reglas del juego” que permiten conocer los
intereses de cada parte. Este documento podré o no tener caracter vinculante —e incluso
parte de sus disposiciones tenerlo y otras no- en funcion de su propia literalidad, aspecto

que debera ser observado con detenimiento por los profesionales del derecho.

Como punto mas particular del procedimiento, explicaré brevemente el procedimiento
de revision técnica o Due Diligence, que consiste en el estudio e investigacion de
determinados datos de la empresa objeto del contrato con la finalidad esencial de
realizar un informe detallado sobre los posibles riesgos o contingencias. Este informe
sera vital para el procedimiento, teniendo un gran peso en la redaccion del contrato —
incidird significativamente en el apartado de ‘“‘manifestaciones y garantias”- y en la

determinacion del precio.

Ademads, en los dos apartados finales incido en dos legislaciones especificas muy
importantes a lo largo del procedimiento de revision legal por el régimen de
responsabilidad que imponen al empresario comprador o adquiriente. Asi, la Ley de
Responsabilidad Medioambiental reconoce como responsable subsidiario al comprador
por las deudas y obligaciones contraidas por el empresario al que sucede, en especial

por las sanciones pecuniarias derivadas de un dafio ambiental.

La segunda normativa a estudiar se centra en el articulo 44 del Estatuto de los

Trabajadores, que de forma muy similar, hace responsable solidario al comprador por




las obligaciones en materia laboral y de Seguridad Social contraidas por el empresario

vendedor durante los tres afios anteriores a la transmision.

En definitiva, el presente trabajo mezcla el aspecto tedrico del contrato de compraventa
de empresa con su aplicacion practica; intenta explicar tanto la base juridica y doctrinal
del proceso como aspectos que, si bien juridicamente no tienen mayor importancia,
pueden suponer puntos insalvables en cualquier negociacion. Ademas, se incluyen
menciones a practicas y clausulas no solo habituales, sino practicamente obligatorias en

este tipo de contratos.




2. PROCEDIMIENTO DE COMPRAVENTA

La compraventa de empresa es un negocio juridico muy complejo, tanto por la cuantia
del precio como por la pluralidad de precauciones que deben tenerse en cuenta a la hora
de su redaccion; pero ademds, se compone de varias fases, entre las que se pueden

sefialar principalmente':

La primera, un primer contacto entre las partes, que puede iniciarse tanto por el

vendedor como por el comprador. En este acercamiento, la parte que inicie el proceso
pone en conocimiento de la otra su intencion de comprar o vender, para posteriormente

desarrollar el proceso de compraventa.

Una segunda fase integra las primeras negociaciones, donde se puede observar una

mayor seriedad en la intencion de compra y venta, poniendo de manifiesto las lineas
maestras y los primeros compromisos. Para ello, se recogen en un escrito denominado
Carta de Intenciones (Letter of Intents o Term Sheet) que tendra o no efectos vinculantes

segun la férmula escogida y de acuerdo a la intencion de las partes.

En tercer lugar encontramos una serie de procedimientos de auditoria, revisiéon o Due
diligence. A través de los mismos, el vendedor pone a disposicion del comprador
informacion legal y financiera de la empresa objeto de compra, a fin de determinar el
estado de la misma y fijar un precio adecuado y razonable. Es un procedimiento
sensible por la informacidon que se maneja y las eventuales contingencias que puedan
surgir del mismo; por ello, es habitual y recomendable dejarlo en manos de
profesionales de diversas areas, a fin de recabar informes detallados sobre el estado y

los riesgos, que deberan ser tenidos muy en cuenta a la hora de cuantificar la operacion.

Una cuarta fase es la firma de un contrato privado de compraventa. Esta fase no es

obligatoria pero es muy comun; se redacta y firma un contrato de compraventa, de
forma privada, pero se pospone la transmision de la empresa hasta el cumplimiento de
una serie de condiciones especificas de cada caso, aunque habitualmente se incluye la

elevacion a escritura publica.

"J. M*. ALVAREZ, ;Cémo se realizan las compraventas de empresas en Espaiia?, Instituto de Estudios
Econdémicos, Madrid, 2002, pp. 75.




En quinto y ultimo lugar, encontramos el cierre de la operacién, mediante uno o varios

documentos publicos, acompafiadas de la entrega y puesta a disposicion de la empresa y

el precio, dando ejecucion al contrato de compraventa.

3. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE EMPRESA

1. Concepto v Caracteres.

En términos generales, si acudimos a la definicién de compraventa dada por el articulo
1445 del Codigo Civil (en adelante, CC), - “Por el contrato de compra y venta uno de
los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente” - podemos extraer los aspectos

mas importantes del mismo, como son las partes, el objeto y el precio.

Sin embargo la compraventa de empresa no es un contrato de compraventa civil
general, y aunque nos puede servir la definicion del CC, va a revestir de unas
caracteristicas que hagan de ¢l un contrato complejo y especifico, con aspectos que
deben ser muy cuidados a la hora de redactarlo en funcion de las especificidades del

objeto concreto.

La dificultad de este tipo de contrato no radica solo en la complejidad del objeto o en la
cuantia del precio que nos podamos encontrar, sino también en la pluralidad de
disciplinas juridicas que se han de tener en cuenta; derecho civil, derecho mercantil,
derecho de la defensa de la competencia, derecho laboral, derecho administrativo y

exigencias de la normativa de inversiones extranjeras y control de cambios, entre otras

En primer lugar y empezando de manera logica, paso a hacer una breve aproximacion al
concepto y caracteristicas del contrato de compraventa de empresa, que seran analizadas

posteriormente en profundidad.

En cuanto al concepto, tal y como su propio nombre indica, el contrato de compraventa
de empresa es aquel contrato mercantil en virtud del cual una parte, denominada
vendedor, -y que ademas serd empresario-, vende a otra, comprador —que tras la compra

adquirird la condicién de empresario de forma derivativa- una empresa, en las




condiciones acordadas entre ambos. De este modo, con la simple definiciéon, vemos

claro el objeto y causa del contrato.

Como objeto del contrato hacemos referencia a una empresa, que si bien existe una
cierta discusion doctrinal sobre el concepto de la misma a efectos de este contrato, la
practica mercantil permite considerarla como aquella unidad orgénica escindible del
empresario sobre la cual éste posee un cierto poder de disposicion, y que incluye bienes
tanto corporales como incorporales, ademas de derechos, cosas muebles, inmuebles,

presentes, futuras y tanto especificas como genéricas.

Como causa del mismo, la doctrina mercantil ha considerado que este contrato supone
la sucesion de empresario en la unidad organica que es la empresa. Es decir, se da un
cambio del empresario, pasando el comprador a ocupar la posicion del vendedor, con la
intencion de mantener la productividad y la continuidad de la empresa y su explotacion,

2
al menos como norma general.

Ademas, entrando ya en sus caracteristicas, es un contrato atipico y en consecuencia, no
tiene una regulacion legal especifica en nuestro ordenamiento juridico. Por ello, y dado
que en nuestro derecho prima la libre voluntad de las partes tal y como se recoge en el
articulo 1255 CC?, atenderemos a lo establecido en el contrato de forma consensuada,
debiendo acudir de forma supletoria a las disposiciones del Codigo de Comercio (en

adelante, CCo) y Cédigo Civil respectivamente.

Aun teniendo en cuenta esta atipicidad, se ha venido realizando una labor de
normalizacién tanto por la practica como por la doctrina mercantil, de modo que en
estos contratos vamos a observar aspectos comunes, denominados como ‘“‘contenido
tipico”, un clausulado similar que ha sido heredado principalmente de la practica

anglosajona”.

Otro aspecto de sus caracteristicas es la bilateralidad, la esencial existencia de dos
partes, comprador y vendedor, que manifestaran su consentimiento a la compra y venta
respectivamente, sobre la empresa objeto del contrato y en los términos y condiciones

en ¢l previstos.

> L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 82-83.
* Art. 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.”

*J.M* ALVAREZ, ;Cémo se realizan..., ob. cit. pp. 63.




Dado que en este punto nos encontramos con un objeto un tanto singular como es la
empresa, serd necesario determinar su alcance, contenido y caracteristicas, por las
cuales se precisan una serie de clausulas y prudencias especiales a la hora de redactar un

contrato de compraventa de empresa.

2. La empresa como objeto del contrato de compraventa.

Sobre el concepto de empresa existe una amplia discusion doctrinal, de modo que

considero fundamental hacer una aproximacion al mismo.

La doctrina tradicional diferencia tres perspectivas distintas del concepto, brevemente

. 5
resumidas’.

e Teoria atomista: La empresa no es sino un conjunto desordenado de elementos.

e Teoria unitaria: Configura la empresa como una estructura, en la que los
elementos integrantes tienen asignaciones funcionales racionales.

e Teoria ecléctica: Tiene por objeto la vision de esa totalidad con vida propia, en

funcionamiento y en interaccion con y hacia el mercado.

La doctrina mayoritaria se inclina hacia esta ultima teoria, que parece mas acertada y
practica, visualizando la empresa como un ente vivo, dindmico, en constante y continua
actividad, siendo esencial en la empresa que ésta desarrolle o pueda desarrollar una
actividad dirigida al mercado, puesto que esta actividad es la que va a determinar y
mantener su valor, y teniendo en cuenta que estd compuesta por una pluralidad de

elementos interrelacionados y necesarios para el correcto funcionamiento de la misma.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1992 considera
que, a falta de pacto de las partes en el que se estipule la exclusion de determinados
elementos, mediante la compraventa de empresa se entiende transmitido todo lo

necesario para el correcto funcionamiento de la misma; es decir, todo lo que sea preciso

> M. GIMENO RIBES, “La PYME como objeto de la compraventa y la fijacion de su precio”, en L.
HERNANDO CEBRIA (coord.) La compraventa y otras formas de transmision de pequenias y medianas
empresas, Bosch, Barcelona, 2014. Pag. 109-110.




para la continuidad, todos aquellos elementos pertenecientes a la estructura empresarial

fundamentales para desarrollar su actividad hacia el mercado®.

Una de las principales razones por las que la empresa como objeto de un negocio de
compraventa es especial, es su dinamismo. Nos encontramos ante un ente con vida
propia, en constante actividad, y ello es precisamente lo que hace de la empresa un
objeto atractivo para potenciales compradores. En el mas comun de los supuestos, el
comprador desea adquirir un conjunto, la empresa como estructura y actividad, es decir,
todo lo que la empresa representa y todo lo que sea necesario para la continuidad en los
mismos términos de produccion, independientemente del cambio de empresario. Por
ello, la practica precisaba de un concepto que permitiera este tipo de operaciones de

adquisicion y transmision, ya que asi lo exige la realidad del mercado.

Sin embargo, esta continuidad encuentra un gran inconveniente, y es que es dificil
concebir para el derecho la posibilidad de la cesion de una actividad empresarial
determinada, puesto que la propia persona del empresario juega un importante papel en
la misma. En opiniéon de L.H. Cebri4, se entiende que pueda llegar a darse, hasta cierto
punto, una objetivacion de la actividad, de modo que el peso recae sobre la propia
empresa y no sobre el empresario, a pesar de que existen situaciones en las que
indiscutiblemente es responsable el propio empresario, como es el caso de las relaciones

laborales o determinados contratos.

La actividad en si misma considerada no puede ser objeto de transmision. En la
organizacion, la autoridad y gestion de un determinado empresario es fundamental, y la
dota de unas especiales caracteristicas de acuerdo a su forma de actuar. Una vez
transmitida la empresa y cambiado el empresario, esa actividad organizativa se
suspende. Hasta tal punto llega esa suspension que varios autores consideran que no hay
sucesion en la actividad empresarial, sino cese de la actividad de un empresario, el

vendedor, e inicio de la actividad por parte de otro sujeto.

El empresario, como titular del poder de direccion y organizacion de la empresa llega a

ser un elemento tan indispensable que es habitual encontrarnos contratos de

® STS 13-02-1992, (RJ 1992\842), “en el clausulado se especifica que se vende el negocio
o empresa mercantil « Confiteria M.», entendiéndose incluidos los derechos sobre el nombre comercial y
rotulo, los créditos, las autorizaciones oficiales, la clientela y expectativas del negocio y, de modo
genérico cuantos elementos constituyen el fondo comercial, y «asi mismo, el pasivo de la empresa»”




compraventa que incorporan una suerte de clausula de permanencia. Es decir, se admite
que la actividad de un empresario influye directamente en los resultados de la actividad,
y por ello se desea mantener a ese empresario en plantilla; de este modo, para blindar
ese pacto de permanencia, se acude a féormulas de reserva parcial de precio, como la

siguiente:

“Sera condicion indispensable para la exigibilidad de la cantidad correspondiente al presente

pago, que a fecha de del ario , los trabajadores

y hayan permanecido ambos de alta como trabajadores de la Sociedad y en

situacion de pleno cumplimiento de sus obligaciones laborales. No obstante, si la baja como
trabajadores de la Sociedad de alguno o de los dos trabajadores reseriados se produjera entre

las fechas y podra exigirse dicho presente pago, pero con las

siguientes minoraciones. (A continuacion se desglosarian las posibilidades de baja entre fechas,

y la minoracion correspondiente, mayor cuanto mayor sea la falta de cumplimiento).

La condicion regulada en el presente apartado no sera de aplicacion si la baja como

trabajadores se produce por una causa ajena a los mismos, esto es, fallecimiento, enfermedad

’

incapacitante, fuerza mayor o despido no procedente.’

Esta técnica de reserva de parte del precio para prevenir eventualidades es muy
utilizada; como se verd mas adelante, es habitual en responsabilidades
medioambientales, fiscales y laborales, ya que ante su aparicion quedaran sufragadas
con esa parte del precio reservada. A tal fin, podria emplearse la cldusula citada

adaptandola a la responsabilidad correspondiente.

2. I. Pluralidad de objetos v propiedad de la empresa.

Otro aspecto clave de la empresa como objeto de compraventa es la propiedad de la

misma y todo bien que la compone, independientemente de su naturaleza.

La empresa es una unidad organica, y por lo tanto, compuesta de distintos bienes, del
mas variado tipo y naturaleza, contando muebles, inmuebles, materiales, inmateriales,
fungibles... Pensemos en todo aquello que pueda ser necesario para desarrollar una
actividad media: locales, maquinaria, vehiculos, nombre comercial, imagen, rotulos,
material de oficina, mercaderias etc. Sin embargo, esta realidad no comporta la

propiedad de todos los elementos que la integran, es decir, no es necesario poseer a




titulo de duefio, ser propietario de todos y cada uno de los elementos de la empresa, sino
que basta con disponer legitimamente de su goce y disfrute, su uso, independientemente

del titulo.

Esto va a tener importantes repercusiones a la hora de redactar el contrato, puesto que el
objeto debe ser definido lo mas detalladamente posible, aunque como se ha mencionado
anteriormente, el Tribunal Supremo considera que en la compraventa de empresa se
transmite todo elemento necesario para el correcto desarrollo de la actividad, sin
perjuicio de lo que se pacte como excluido. Por ello es comin encontrarse con sendos
anexos al contrato en los que se realiza un inventario de los elementos que integran la
empresa y son transmitidos, asi como el titulo que se ostenta sobre los mismos; de lo
contrario, el comprador podria llegar a considerar que todo elemento transmitido se

hace a titulo de dominio, generando graves problemas a futuro.

Tras esta explicacion podemos ya ponernos en situacion ante el problema de la
pluralidad de elementos. En la practica, no nos encontrariamos con un solo contrato,
sino con un contrato por cada uno de los elementos que componen la empresa como
unidad orgéanica, haciendo el proceso de compraventa de empresa largo, tedioso y
econdémicamente poco favorable por los gastos que pueda entrafiar la redaccion de cada
uno de ellos. Para paliar este problema, tanto la practica como la doctrina mercantil ha
aceptado generalmente que la teoria del titulo y del modo derivada de los articulos 609
y 1095 CC’, fundamental en nuestro derecho en negocios traslativos de dominio, es
aplicable a la empresa, y por tanto podemos considerarla como un objeto unitario de
negocios juridicos, en virtud de la libertad negocial prevista en el articulo 1255 del
mismo Codigo. Sin embargo, aunque se transmita todo en conjunto, debemos tener en
cuenta que los elementos que componen la unidad son de distinta naturaleza, y habra
que estar a lo dispuesto por la norma para el trafico juridico de cada uno de ellos,
cumpliendo con las reglas legalmente establecidas. Es decir, se han de encontrar

mecanismos que permitan, en cada caso y de acuerdo a los elementos y caracteristicas

T Art. 609 II CC: “La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten [...] y
por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.”

Art. 1095 CC: “El acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacion de
entregarla. Sin embargo, no adquirira derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada.”

De estos articulos extraemos que, en nuestro Ordenamiento Juridico, se exige la yuxtaposicion de dos
elementos, el titulo (en este caso, el contrato de compraventa de empresa) y el modo (la tradicion, entrega
de los bienes de acuerdo a su trafico juridico).




de cada empresa y contrato, compatibilizar la transmision global de la empresa con las

notas relativas a la cesion de derechos, contratos y deudas a ella vinculados.

A estos efectos, conviene aclarar la facultad del empresario vendedor para transmitir la
empresa, su derecho sobre la misma. La propiedad del empresario como derecho
absoluto, se superpone a las titularidades sobre los bienes singulares que la componen;
es decir, nos encontramos con un derecho auténomo sobre la unidad de la empresa, y no

la suma de los derechos del empresario sobre cada bien.

En una operacion de compraventa de empresa, el concepto de propiedad de ésta ha de
entenderse limitado a la sucesion del comprador en la misma posicion juridica que
ostentaba el vendedor respecto de cada uno de los bienes, derechos y elementos que
forman parte de la unidad organica que se transmite, presentandose la propiedad como
un derecho diferenciado de los derechos dominicales que concurren sobre cada uno de
los bienes. Asi, se distingue el concepto de propiedad tradicional de este tipo de

propiedad dindmica, caracteristica del empresario.®

Asimismo, de forma cadtica y muy insuficiente, podemos encontrarnos con intentos de
justificar esta idea en nuestro Ordenamiento, disgregadas en diferentes normas, como
por ejemplo, el articulo 32.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que de forma
explicita permite al empresario vendedor ceder el contrato de arrendamiento sin
necesidad de contar con el consentimiento del arrendador y por lo tanto facilitando la
transmision unitaria de la empresa, con ese derecho auténomo superior que
reconocemos al empresario. Algo similar ocurre con el articulo 44 del Estatuto de los

Trabajadores, que se explicard ampliamente en apartados posteriores.

3. Elementos del contrato.

3. I. Elementos Personales.

Como ya se ha dicho en la introduccion a los caracteres del contrato de compraventa de
empresa, es un contrato bilateral. Por ello, exige la existencia de dos partes, comprador

y vendedor, si bien esto no impide que cada una de las partes esté compuesta por una

¥ En esta linea, L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa, ob. cit. pp. 124




pluralidad de sujetos, que vendan o compren en comun, ocupando su respectiva

posicion en el negocio.

Se exige para ser parte en este tipo de contratos que las partes contratantes sean sujetos
de Derecho, dotados de plena capacidad de obrar y no sometidos a alguna de las
prohibiciones contenidas en el Cdédigo Civil, ni encontrar su capacidad judicialmente

modificada.

Ademas de ello, aplicable a la mayor parte de contratos y actos juridicos en nuestro
Derecho, encontramos un elemento esencial en el negocio de compraventa de empresa;
a través de este negocio, el comprador adquiere una condicion, un determinado estatuto,

de forma derivativa: la condicién de empresario.

3. I a. El vendedor y poder de disposicion.
El vendedor, propietario de la empresa en los términos ya explicados, es una de las dos
partes esenciales del contrato de compraventa, sin perjuicio de que la parte vendedora
pueda estar compuesta por mas de un sujeto de derecho. Este empresario vendedor tiene
reconocido un derecho al ejercicio de su actividad empresarial y sobre el conjunto
resultante de la actividad, que le faculta a transmitir la empresa por el titulo que mas le

convenga, incluido el de compraventa.

Al ser el propietario de la empresa y desarrollar una actividad empresarial, el vendedor
es empresario; sin embargo, si transmite la empresa en la compraventa y no realiza
ninguna otra actividad empresarial, perdera tal condicion con todas las consecuencias

que ello conlleva, al momento de finalizar la operacion.

La parte vendedora, tal y como establece el Codigo Civil, ha de estar dotada de plena
capacidad de obrar y no estar incursa en prohibiciones especificas establecidas por la
Ley. Encontramos dos excepciones evidentes, en el caso de los menores y de aquellos

sujetos con su capacidad judicialmente modificada.

En el caso de los menores de edad no emancipados pueden ejercitar la actividad de la
empresa —que por ejemplo, hayan adquirido mediante sucesion mortis causa-,
asumiendo la responsabilidad y el riesgo de la misma; en todo caso, serd necesario para

su correcto y legitimo ejercicio la institucion de la representacion legal tal y como




establecen los articulos 4 y 5 del Cdédigo de Comercio, muy importante en los supuestos
de compraventa. En el caso de aquellas personas con su capacidad judicialmente
modificada, habra de atenerse a lo dispuesto en la Sentencia, precisando, en su caso, de

representacion legal en los mismos términos que los menores de edad no emancipados.

Otro aspecto importante de la parte vendedora y que puede presentar problemas en la
practica si no estd debidamente prevista, es el caso de empresas fundadas constante
matrimonio, durante la vigencia de la sociedad de gananciales, por uno cualquiera de los
conyuges a expensas de los bienes comunes. Las empresas asi constituidas, en virtud del
articulo 1347.5 CC’, seran consideradas como bienes gananciales. Es muy importante
determinar la ganancialidad de la empresa llegado el caso, puesto que los articulos 1375
y 1377 CC' exigen para la realizacion de actos de disposicion a titulo oneroso para este
tipo de bienes que ambos conyuges manifiesten su consentimiento, siendo anulable el

negocio en el plazo de 4 afios desde la disolucion de la sociedad o el matrimonio.

En el caso de que el vendedor goce de plena capacidad de obrar, tendra plena libertad

para disponer y enajenar la empresa como unidad organica.

3. I b. El comprador.
En el caso del comprador, éste queda sujeto a las mismas normas de capacidad que el
vendedor; debe gozar de plena capacidad de obrar sin estar incurso en ninguna de las
limitaciones legalmente establecidas, ni judicialmente modificada su capacidad a

efectos de realizar la compraventa.

Aun asi, nos encontraremos con un refuerzo en la regulacién del consentimiento del

comprador; segun lo dispuesto en el articulo 1263 CC'' y reforzado por el articulo 5

® Art. 1347.5 CC: “Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes. [...]

" Art. 1375 CC: “En defecto de pacto en capitulaciones, la gestién y disposiciones de los bienes
gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los
articulos siguientes.”

Art. 1377 CC: Para realizar actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales se requerird
el consentimiento de ambos conyuges.

Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo, podrd el Juez autorizar uno o varios actos
dispositivos cuando lo considere de interés para la familia. Excepcionalmente acordara las limitaciones
o cautelas que estime convenientes.

"Art. 1263 CC: “No pueden prestar consentimiento:




CCo'?, el comprador debera necesariamente ser mayor de edad, y en caso de tener su
capacidad modificada judicialmente, se atenderd a lo dispuesto en la resolucion judicial.
Dato importante es que, a diferencia de lo que ocurre con el vendedor, no serd posible
suplir su falta de capacidad por medio de asistencia complementaria de representaciones

legales. La sancion para estos supuestos sera la de nulidad del contrato.

Ademas de las limitaciones previstas en el articulo 1459 CC por la relacion especial con
el vendedor o el objeto, nos vamos a encontrar con limitaciones o prohibiciones
especificas de corte mercantil. Asi, el articulo 14 del Cédigo de Comercio impone la
prohibicion de ejercicio de una profesion mercantil a determinadas personas, por razon
de su cargo, de modo que no podran adquirir una empresa ni en forma derivativa; de
forma logica, y de acuerdo con el articulo 13 de la misma norma, las personas
inhabilitadas por sentencia firme de acuerdo a la Ley Concursal tampoco podran ejercer

actividad de comercio.

3. II. Elementos reales.

3. 1l. a. La empresa.
Como se ha explicado en los primeros parrafos, el objeto del contrato de compraventa
de empresa es, precisamente, la empresa. Es un objeto de contrato especial, reviste unas
caracteristicas especificas que tienen su repercusion directa en la complejidad del
contrato, no solo por el tamafio o la cuantia, sino por la pluralidad de elementos que
integra, como conjunto o unidad orgédnica y funcional. Por otro lado, es especial
también por su caracter dinamico, en continua evolucién y con la necesidad de un

constante obrar humano.

1. ° Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si
mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente
propios de su edad de conformidad con los usos sociales.

2. °Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos serialados por la resolucion
judicial.”

12 Art. 5 CCo: “Los menores de dieciocho aiios y los incapacitados podran continuar, por medio de sus
guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o sus causantes. Si los guardadores
carecieren de capacidad legal para comerciar, o tuvieren alguna incompatibilidad, estaran obligados a
nombrar uno o mds factores que reunan las condiciones legales, quienes les supliran en el ejercicio del
comercio.




Debemos tener en cuenta que esta empresa precisa de una organizacidon y gestion
interna, que tendrd una incidencia directa en la produccion. Esta organizacion esta
dispuesta por el empresario, depende en gran medida de él, y por ello queda vinculado
tanto a la empresa como al resultado de la misma. La labor decisiva del empresario le
confiere una serie de poderes, derechos, deberes y responsabilidades derivadas del

ejercicio profesional de la actividad econdémica.

Esto no quiere decir que el empresario pueda tomar cualquier decision que considere
oportuna. Aun estando en una estrecha y necesaria conexion, el empresario ha de
sujetarse a las exigencias de la actividad desarrollada y de los elementos que la
componen. Con esto, quiero decir simplemente que hay una influencia bidireccional,
hasta el punto en el que no pueden entenderse los conceptos de empresa y empresario de
forma separada. “La empresa es una proyeccion de la idea organizadora del
empresario; y el empresario adquiere tal condicion por el ejercicio de la actividad de
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la empresa.”"”.

Apoyandonos en las ideas de diversos autores, podemos ver como la empresa en un
primer momento, para su conformacion y el inicio de su actividad, precisa de una fuerte
actividad del empresario, dirigida a su puesta en funcionamiento. De la actividad de la
empresa nace una cosa intangible, una realidad que se separa del empresario, adquiere
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vida e intereses propios independientes del interés del empresario.

Ademas del empresario, dentro de la organizacion de la empresa vamos a encontrar
otros factores humanos indispensables, como trabajadores y colaboradores, que se

mantendran constantes aun con el cambio de empresario.

Como ya adelantaba en epigrafes anteriores, la idea principal y habitual del contrato de
compraventa de empresa es la continuidad de la actividad bajo similares parametros de
economicidad y productividad en manos del nuevo empresario, y para ello separamos la
empresa como unidad de elementos, incluidos los trabajadores, del empresario, nuevo y

antiguo. A pesar del cambio, la produccion y actividad deben mantenerse invariables.

3 L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa ob. cit. pp. 186.
'* J. GARRIGUES, “La empresa desde el punto de vista juridico” en La empresa, AA.VV. Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp. 117.




El articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET)" prevé
perfectamente el supuesto de cambio de titularidad de la empresa, de modo que se da la
cesion ope legis de los contratos de trabajo, subrogandose el comprador en la posicion
del vendedor. De esta forma se favorece la interpretacion objetiva de las relaciones
contractuales dentro de la organizacion de la empresa, y la transmision de la empresa

como realidad objetivada.

3. Il b. Requisitos de la empresa como objeto del contrato de
compraventa.
La empresa puede ser considerada como un bien perteneciente al patrimonio del
empresario vendedor o propietario de la misma, y por lo tanto, se permite su
transmision a través de un negocio de compraventa, a cambio de precio cierto. La
idoneidad de la empresa para ser objeto de compraventa se vincula al cumplimiento de

tres condiciones.

En primer lugar, la empresa ha de existir, o al menos, poder existir, de modo

que, de acuerdo con el articulo 1271 CC'®, se admite tanto la compra de empresa

presente como futura.

El segundo de los requisitos es la licitud, es decir, tanto la empresa como su
actividad desarrollada deben ser licitas. En este punto juegan una vital importancia las
autorizaciones y licencias administrativas necesarias para desarrollar ciertas actividades,

puesto que son parte esencial del conjunto empresarial.

La importancia de las licencias y autorizaciones se hace efectiva en dos vertientes. Por
un lado, el empresario tiene la obligacion de obtener todos los permisos necesarios para
el desarrollo de la actividad empresarial, y por otro, existe una apariencia de regularidad
juridica de cara al comprador de buena fe hacia una empresa que opera activamente en

el mercado.

'S Art. 44.1 ET: “I. EIl cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autonoma no extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.”

' Art. 1271 CC: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los
hombres, aun las futuras.”




El Tribunal Supremo ha considerado en reiteradas ocasiones que las licencias, permisos
y autorizaciones administrativas forman parte del contenido de la compraventa de
empresa, de la unidad de ésta. Ademas, es reiterada jurisprudencia que la falta de tales
permisos justifican la resolucion del contrato de compraventa, al existir un
incumplimiento por parte del vendedor de su obligacion de cesion de todos los
elementos para que la empresa continie su actividad con un buen funcionamiento;

ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Junio del afio 2000'7.

La tercera de las condiciones es la determinacion de la empresa, ya que el
articulo 1445 CC exige que la cosa quede determinada. En el caso de la empresa, como
se ha sefialado en repetidas ocasiones, la determinacion adquiere una especial relevancia
por la complejidad de la estructura, compuesta por varios elementos de distinta
naturaleza. La determinacion de la empresa y todo lo que el conjunto abarca es
fundamental para que las partes puedan prestar un consentimiento valido y con una

voluntad correctamente formada.

3. 1L c. El precio.
La determinacion del precio es otro de los puntos mas tensos en el procedimiento de la
compra de empresa, y donde hemos de tener una especial diligencia. Existen multiples
sistemas para la determinacion del precio (basados en el balance, en multiplos de la
cuenta de resultados, mixtos basados en el fondo de comercio, métodos de descuento de
flujos de fondo...'), y escogeremos el mas beneficioso para nuestro cliente teniendo en

cuenta las circunstancias y caracteristicas de las partes y la empresa objeto de compra.

La determinacion del precio no es solo importante a efectos practicos, sino también a

efectos juridicos. Debemos recordar que la causa de un contrato de compraventa es

7" STS 30-06-2000 (RJ 2000\6747): En este caso, el Estado, vendedor, conoce la inexistencia de la
licencia municipal de apertura y lo oculta al comprador, sefialando en el contrato que concurren todas las
licencias, permisos y autorizaciones necesarias: “El incumplimiento opera en este caso por insatisfaccion
objetiva en la parte compradora, con transcendencia en la inhabilidad del objeto, en este caso juridica.
Se trata de vicio que existia en el momento de la contratacion, y ello posibilita la sancion de los articulos
1101y 1124 del Codigo Civil”

'8 Estos métodos son algunos de los avalados por la Administracion. De hecho, se desarrollan en la Guia
para la Transmision de Empresas realizada por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo en el afio 2013: A. IRTARTE IBARGUREN, A. SAN SEBASTIAN CARRERA, A.
SAINZ MARQUINEZ, Guia para la transmision de empresas, [en linea] Direccion General de Industria
y de la Pequefia y Mediana Empresa, 2013, Madrid, disponible en:
<http://www.ipyme.org/Publicaciones/Guia%20Transmisiones VG_web.pdf>




basicamente la entrega de un bien a cambio de un precio, y por lo tanto, si se exige que
la cosa sea determinada, el precio deberd ser también determinado, cierto, real, serio,
verdadero y efectivo. Sin este precio, no existiria una contraprestacion, y en ese caso

decaeria la obligacion de entrega del vendedor.

Para la determinacion del precio en la compraventa de empresa es habitual el uso de
técnicas financieras basadas en distintos aspectos de la actividad. Normalmente, se
emplearan varios indicadores, y se completaran con los datos obtenidos del

procedimiento de auditoria o revision legal y financiera, que se explicara mas adelante.

El EBITDA (siglas de FEarnings Before Interests, Taxes, Depreciations and
Amortizations) representa el resultado empresarial antes de aplicar los costes de
intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones productivas. Es un indicador muy
utilizado, que tiene como objeto calcular el beneficio bruto de una determinada
explotacion, antes de la deducibilidad de los gastos financieros que correspondan, es
decir, la capacidad de una determinada empresa para generar beneficios. Para su
calculo, se procede a sumar al resultado operativo de la empresa objeto de contrato las

amortizaciones, intereses, impuestos y depreciaciones.

Por lo tanto, estamos ante un indicador de gran utilidad para que el empresario vendedor
conozca el valor de la empresa objeto del contrato, sobretodo del rendimiento operativo

y su rentabilidad en relacion con otras empresas del mismo ambito.

Sin embargo, a pesar de ser muy utilizado en la practica tanto por profesionales del
Derecho como economistas y personal de prensa especializada en la materia, es un
método que recibe grandes criticas, ya que por ejemplo, elimina de su prevision datos
tan importantes como el flujo de caja, la calidad o la liquidez. Por ello, lo habitual es
utilizar varias técnicas a fin de calcular a través de varios conceptos y férmulas los
puntos fuertes y débiles de la actividad empresarial desde el punto de vista estrictamente

econdémico.

En definitiva, tras analizar el EBITDA vy realizar las auditorias fiscales, contables,
medioambientales y laborales, podremos obtener una imagen aproximada de la
empresa. Si el resultado es positivo, el proyecto es esencialmente rentable, y sus
perspectivas de futuro dependeran de las gestiones del nuevo empresario y sus politicas

en materia de amortizacion, tributacion, financiamiento y depreciacion. Una vez




ponderados los eventuales riesgos y el resultado de esta formula, el comprador sera

capaz de determinar un precio adecuado.

3. I1l. Elementos formales.

3. Il a. Perfeccion.
El contrato de compraventa de empresa es un contrato consensual, y por lo tanto, se
perfecciona desde el momento en que las voluntades de las partes de comprar y vender
la cosa determinada a un precio cierto concurren, aunque ni uno ni otro se hubiesen

entregado, de acuerdo con los articulos 1450, 1254 y 1258 del Codigo Civil."”

El momento de perfeccion del contrato es un hito en el procedimiento de compraventa
de empresa, ya que a partir de entonces se reconoce el derecho a compelerse
reciprocamente el cumplimiento de las respectivas obligaciones contractuales, quedando

las partes vinculadas por el contenido del mismo y sus efectos juridicos propios.

3. 111 b. Vicios.
Los vicios en el consentimiento recogidos en el articulo 1265 del Cédigo Civil*® son
igualmente aplicables al contrato de compraventa de empresa adecudndose a sus

caracteristicas concretas.

Respecto al error sobre la cosa, el articulo 1266 CC exige que el error recaiga sobre la
sustancia o sobre aquellas condiciones de la misma que hubiesen dado motivo a la
celebracion del contrato. Un claro ejemplo de error sobre la cosa es la falta de licencias

y permisos administrativos necesarios para el desarrollo de la actividad.

Otro tipo de error es aquél que recae sobre la persona; solo sera causa de nulidad en
aquellos casos en que la propia persona sea relevante o principal en el contrato. En el
caso del comprador puede ser relevante a estos efectos la apariencia de solvencia,
mientras que en el vendedor serd fundamental la legitimacion para la explotacion o

enajenacion de la actividad.

P Art. 1450 CC: “La venta se perfeccionard entre comprador y vendedor, y serd obligatoria para ambos,
si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato, y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan
entregado.”

2 Art. 1265 CC: “Serd nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo.”




El ultimo parrafo del articulo 1266 CC?! hace referencia al error de cuenta; en tal caso,
solo dara lugar a su correccion. Sin embargo, si el vendedor, con conocimiento de su
inexactitud, manifiesta garantia sobre una determinada cifra de negocio y
posteriormente resulta incierta, y en tanto en cuanto el comprador no haya comprobado
esos datos, podriamos encontrarnos en el dmbito del dolo, resultando la nulidad del

contrato.

3. lIl. c. Forma del contrato de compraventa.
Como norma general, nuestro Ordenamiento Juridico admite la libertad de forma,
reconociendo obligatoriedad a los contratos siempre que concurran las condiciones

generales para su validez, independientemente de la forma en que se hayan celebrado.

Cuestion distinta es que en la préctica, en contratos de una envergadura como la
compraventa de empresa, la prueba del contrato aconseje recogerlos, como minimo, por
escrito en documento privado. Ademads, habitualmente se adoptan una serie de
precauciones, como someter la perfeccion del contrato a la condicion de su elevacion a

escritura publica.

4. Naturaleza v mercantilidad del contrato de compraventa de empresa.

En la cuestion de la naturaleza juridica del contrato de compraventa de empresa y su
posible caracter mercantil, la doctrina se encuentra dividida, encontrando autores a

favor y en contra de dotar a este contrato de una naturaleza mercantil.

El legislador se ha inclinado hacia un carécter objetivo del derecho mercantil, basando
su sistematica en los actos de comercio, aun cuando quien los ejecuta no sea un
empresario stricto sensu. Por ello, si entendemos la compraventa de empresa como un
acto de comercio, quedard sometida al derecho mercantil, y podriamos llegar a

entenderla a través de la analogia que permite el articulo 2 del Codigo de Comercio .

1 Art. 1266 111 CC: “El simple error de cuenta sélo dard lugar a su correccion.”

2 Art. 2 CCom: “Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Codigo, se regiran por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los
usos del comercio observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del
Derecho comun.




La compraventa de empresa no es un negocio habitual o usual del comercio, y ademas
no estd expresamente recogida en el CCo, circunstancias que podrian hacernos pensar
que no es un acto de comercio propiamente dicho, y queda fuera de la 6rbita del derecho
mercantil. Sin embargo, debemos tener en cuenta que es un acto realizado por un
empresario o comerciante, el vendedor, y que a su vez, el comprador, adquiere la misma

condicion a través del negocio.

Si realizamos una interpretacion amplia de los actos de comercio, podemos incluir entre
los mismos aquellos actos con relevancia juridica que, sin influir necesariamente en la
estructura, actividad y organizacion de la empresa, inciden en la titularidad o propiedad
de la misma. Realmente, se puede considerar que la compraventa de una empresa es un
acto de comercio para cada parte, siendo el ltimo del vendedor, y el primero del
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comprador COmMo empresario.

Otro aspecto a tener en cuenta para mantener la sujecion al derecho mercantil de este
negocio es la concurrencia de la empresa como elemento objetivo del contrato, que, por

la actividad econdmica y de explotacion que le es propia, adquiere caracter mercantil.

En la vertiente subjetiva nos encontramos con el vendedor, empresario, que ejecuta un
acto de disposicidn que precisamente se le reconoce por ostentar esa misma condicion;
el comprador pasa a ostentar el estatuto juridico de empresario a través de la adquisicion
de la empresa, y la causa del contrato mismo es la sucesion en la posicion de empresario
y la continuacion de la actividad sujeta a derecho mercantil, por lo que todo ello nos
permite concluir la mercantilidad del contrato de compraventa de empresa, aplicando
las disposiciones del Cédigo de Comercio, quedando la normativa civil en un plano

secundario y supletorio.

Serdan reputados actos de comercio los comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de naturaleza
andloga.” )
L. HERNANDO CEBRIA, El contrato de compraventa de empresa ob. cit. pp. 240-241.




5. Obligaciones de las partes.

5. 1. Obligaciones del vendedor.

5. I a. Obligacion de entrega.
Es la primera y esencial obligacion del vendedor, aquella que dota de contenido al
contrato junto con el precio. Si bien podemos encontrar elementos de la empresa que sin
duda deben ser entregados (locales, maquinarias, etc.) por ser lo visible en la actividad,
la obligacion de entrega incluye elementos igualmente importantes que podrian pasar
desapercibidos y son un importante foco de problemas; entre otros, podriamos citar
listas de clientes, proveedores, correspondencia de la empresa, manuales operativos o

expresivos del know how, licencias, permisos y autorizaciones administrativas...

El empresario vendedor queda obligado a poner a disposicion del comprador los
distintos elementos que componen la empresa objeto de contrato, que, como ya se ha
repetido en varias ocasiones, pueden ser varios y ademas de distinta naturaleza. Tal y
como se ha visto en Sentencias anteriormente comentadas, la obligacion de entrega
incluye todos aquellos elementos que permitan al comprador continuar con la actividad
bajo “similares parametros de eficiencia economica y productividad que los que venia
alcanzando la unidad orgdnica con anterioridad a su transmision”** de modo que, una
vez recibidos por el comprador y a pesar del cambio de empresario, la empresa continia

su marcha, actividad y grado de produccion.

La pluralidad de bienes que componen la unidad organica de produccion es un elemento
clave de este negocio juridico y debe ser estudiado con cautela por ambas partes, en
prevision de futuros conflictos derivados de la determinacion del objeto e inclusion u
omision de elementos, puesto que a falta de pacto en contrario, la obligacion de entrega
se extiende a todos los componentes organizados en la empresa. Para evitar esos
potenciales conflictos, es habitual y recomendado por los profesionales del derecho
mercantil el elaborar un inventario o relacion de bienes que integran el conjunto

empresarial y deben ser entregados para cumplir con esta obligacion del vendedor™.

** L. HERNANDO C’EBRIA, El contrato de compraventa de empresa ob. cit. pp. 361.
2 Entre otros, F. SANCHEZ CALERO, “Instituciones de Derecho Mercantil, McGraw-Hill, Madrid,
1990, pag. 180.




La realizacion de un inventario no supone una libertad de las partes para pactar qué
bienes se compran y transmiten, puesto que el objeto del contrato no son los bienes por
separado sino el conjunto articulado que da lugar a una determinada actividad,

9926 Por

denominado por la jurisprudencia “conjunto coordinado de bienes y servicios
ello, se considera necesario respetar el contenido minimo de los elementos esenciales

para la continuacion de la actividad®’.

Ademas de los elementos esenciales la doctrina ha considerado que la obligacion de
entrega incluye, en aplicacion del articulo 1097 del Codigo Civil*®, aquellos elementos
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accesorios ligados a la empresa”.

En caso de incumplimiento de la obligacién de entrega por parte del vendedor, el
comprador diligente, amparado por el articulo 1124 del Codigo Civil*°, podra exigir el
cumplimiento de lo dispuesto en el contrato o la resolucién del mismo, ademas de una

posible indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de la actuacion del vendedor.

5. I b. Obligaciones de informacion.
El empresario transmitente, como vendedor, tendrd obligacion de informar al
comprador de todas aquellas circunstancias de la gestion y organizacion internas de la
empresa, asi como todo dato e instruccion referente a la actividad econdémica

desarrollada y su proyeccion al mercado, con conocimiento real, global y leal de su

 STS 13-02-1992 (RJ 1992\842): “Frente a la concepcion puramente organicista de la empresa, se suele
distinguir en los momentos actuales la actividad del organizador, como aspecto meramente subjetivo, de
imposible transmision, pues que siempre que se reemplaza un empresario por otro en el ejercicio de su
actividad economica, profesional y organizada, desaparece una empresa naciendo otra nueva, aunque
ésta se valga de los mismos medios instrumentales que la anterior, que constituyen, como conjunto
coordinado de bienes y servicios (aspecto objetivo), lo que se suele denominar establecimiento
comercial, industria, negocio, explotacion o en la concepcion juridica francesa «fonds de commerce» y
en la italiana «azienday, que es, por el contrario, lo que realmente se puede transmitir, mas el
establecimiento, el fondo de comercio, asi entendido, esta formado por innumerables elementos, cuales el
trabajo del personal asalariado, bienes inmuebles, bienes muebles, corporales o incorporales, fungibles
o no fungibles, propiedad comercial, propiedad industrial, derechos reales o de crédito, clientela,
marcas, rotulos, patentes, etc. etc., de forma que sobre cada uno de ellos puede recaer una relacion
Juridica distinta, [...], pudiendo transmitirse el total conjunto o solo parcialmente, sin que, en la
realidad, cuando se excluya algun elemento pueda hablarse de que no se transmitio el establecimiento o
fondo comercial”

*" L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa, ob. cit. pp. 326.

 Art. 1097 CC: “La obligacion de dar cosa determinada comprende la de entregar todos sus
accesorios, aunque no hayan sido mencionados.”

*> Asi, J. GARRIGUES, “Estudios...” ob. cit. 285-286.

3% Art. 1124 11 CC: “El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de danios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la
resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.”




situacion patrimonial y rentabilidad. Con esta informacion, el comprador debe poder
hacer una imagen fiel de la situacion de la empresa; a partir de esa imagen, decidira si la

operacion le interesa, evaluando riesgos y beneficios.

Si bien la revision de esas informaciones por parte del comprador puede conllevar la
asuncion de riesgos, la jurisprudencia ha optado por considerar como base para este tipo
de negocios, para seguridad del trafico mercantil y comercial, el principio de buena fe
contractual y la confianza negocial mutua’'. De este modo, si los datos suministrados
por el vendedor en sede de esta obligacion de informacion, aun en las negociaciones u
ofertas precontractuales, resultan divergentes de la realidad en elementos esenciales de
la empresa, permite al comprador instar la nulidad del contrato, por error o dolo, en su

caso32.

Informaciones de excepcional relevancia, por citar varios ejemplos, podrian ser libros y
documentos contables, informacion de auditores, andlisis financieros, obligaciones
fiscales no prescritas, acuerdos con los trabajadores —mas atn si exceden de lo
establecido en los convenios colectivos-, bienes y derechos de la empresa y el titulo

legitimario sobre los mismos, asi como contratos empresariales y de seguro.

5. I c. Obligacion de custodia.
Durante el periodo que puede transcurrir entre la perfeccion del contrato y la entrega del
objeto del mismo, el vendedor tiene la obligacion de custodiar la cosa vendida, tal y
como establece el articulo 1094 del Cédigo Civil®, matizando que en este caso, debera

conservar y custodiar la cosa con la diligencia propia de un ordenado empresario,

31 STS 06-06-2013 (RJ 2013\4972): “no puede exigirse al comprador una diligencia tendente a
comprobar todos los datos técnicos, economicos y financieros facilitados por el vendedor que suponga
partir de un escenario de desconfianza. El trafico mercantil descansa en la confianza negocial y en la
buena fe. Cuando la informacion precontractual tiene por objeto, aun inconscientemente, conseguir que
la contraparte se forme una opinion del objeto negocial distinto del manifestado contractualmente nos
hallamos ante una divergencia entre la voluntad declarada y la voluntad real, lo que supone un vicio en
el consentimiento, como elemento esencial del contrato y su consecuencia es la posibilidad de
impugnarlo, pretendiendo su anulabilidad, al tratarse de un error de los motivos, como sefialaba la
antigua STS de 23 de mayo de 1935 , que conlleva a una apreciacion erronea de los mismos que fueron
determinantes para contratar.”

> Asi ocurre en la STS (RJ 2015\4910) que declara la nulidad de un Contrato de compraventa de
empresa, por ocultar el vendedor de forma consciente la impugnacion de un proyecto de urbanizacion,
presentandolo como definitivo, y siendo esencial para la actividad e intereses del comprador.

3 Art. 1094 CC: “El obligado a dar alguna cosa lo estd también a conservarla con la diligencia propia
de un buen padre de familia.”




formula utilizada por la normativa mercantil adaptando la version civil de “un buen

padre de familia” .

En el ambito de la compraventa de empresa, esta obligacion reviste una especial
actividad del vendedor, puesto que deberd realizar todos aquellos actos que se
consideren necesarios para, no solo mantener la empresa en buen estado y sin dafios,
sino para continuar la actividad econdémica, funcionamiento y capacidad productiva, en

aquellos similares parametros de eficiencia econdmica y productividad.

5. I d. Obligacion de confidencialidad.
La obligacion de confidencialidad va a ser una obligacion reciproca, solo que,
dependiendo del momento negocial en el que nos encontremos, vamos a encontrar una
proyeccion mas reforzada hacia una u otra parte. La doctrina ha incluido esta
confidencialidad como parte de la buena fe contractual que preside la aplicacion y

cumplimiento de los contratos.

Asi, en el momento precontractual, el mayor interés en la confidencialidad recae sobre
el vendedor, puesto que el comprador va a tener acceso a datos sensibles. Sin embargo,

en el momento postcontractual, el interesado sera el comprador.

Una vez cerrado el contrato, el vendedor queda obligado a guardar secreto de todos los
datos sensibles que conoce de su antigua empresa, la actividad, gestion, organizacion y
produccion, para que el comprador quede protegido ante la posible divulgacion de los

conocimientos del anterior empresario.

Los secretos empresariales tienen un gran valor en el comercio, ya que la competencia,
en determinados sectores, puede pujar muy fuerte por los conocimientos que el
vendedor posee sobre los intereses y estrategias comerciales del comprador, nuevo
empresario. Por ello, estas informaciones o secretos quedan protegidos desde diversas

ramas del Derecho, desde el Derecho Penal al Derecho Societario y de la Competencia.

En el momento en el que el vendedor deja de ser titular de la empresa se transmite todo
el conjunto organizado que la compone, incluyendo, salvo pacto en contrario, los

secretos empresariales, y por ello resulta de aplicacion el articulo 13 de la Ley 3/1991




de Competencia Desleal®*. La jurisprudencia ha sido palmaria a la hora de declarar la
lista de clientes como parte del patrimonio de la empresa, y por tanto considerarla como
informacion sensible y protegida por la confidencialidad, ya que su conocimiento y uso
por parte de entidades rivales puede reportar un gran perjuicio econémico al comprador

y una gran ventaja a la competencia®.

5. I e. Obligacion de no competencia.
Si bien es considerada por la doctrina como una obligaciéon fundamental del vendedor,
efecto natural de la propia transmision que incluye la actividad desarrollada en similares
condiciones de clientela y beneficios, se discute sobre su fundamento juridico. Asi,
diversos autores apoyan esta obligacion en la buena fe contractual de acuerdo con los
articulos 1258 del Cédigo Civil y 57 del Codigo de Comercio, mientras que para otros
tiene su origen en un uso mercantil conforme al articulo 2 CCom. Ademas, hay también
quien acude a la regulacion de la competencia desleal para justificar esta prohibicion,

apoyandose en el articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia.

La cuestion relativa a la existencia de una obligacion propia del contrato, y por tanto
independiente de la existencia de un pacto expreso, nos parece hoy dia consecuencia
logica de la normativa y la costumbre; sin embargo, hace no tanto tiempo el Tribunal
Supremo considerd que “si en el contenido del contrato falta la obligacion de no
competir, es obvio que ha de faltar también en el cumplimiento del mismo’°

estableciendo la necesidad de un pacto expreso, sin ser suficiente la alegacion a la buena

fe contractual.

Una vez reflejada en el contrato, la obligacion de no competencia no puede ser total e

ilimitada, sino que se deberdn senalar ciertos extremos, a fin de establecer una

* Art. 13 LCD: “I. Se considera desleal la divulgacion o explotacién, sin autorizacion de su titular, de
secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya tenido
acceso legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de las
conductas previstas en el apartado siguiente o en el articulo 14.

2. Tendran asimismo la consideracion de desleal la adquisicion de secretos por medio de espionaje o
procedimiento andlogo.

3. La persecucion de las violaciones de secretos contempladas en los apartados anteriores no precisa de
la concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 2. No obstante, sera preciso que la violacion
haya sido efectuada con animo de obtener provecho, propio o de un “

3% En este sentido, STS17-07-1999 (RJ 1999\5957): “no cabe duda que el listado de clientes, forma parte
del patrimonio de la Empresa, y que su utilizacion por un rival le otorga una ventaja concurrencial
reportadora de una gran ventaja economica’

*%'STS 17-06-1990.




obligacion para el vendedor que sea consecuente y proporcionada al negocio realizado.
Deberemos establecer limites temporales, geograficos y materiales que no excedan de lo

indispensable para que el comprador vea satisfechos sus intereses y expectativas.

5. I1. Obligaciones del comprador.

5. I a. Obligacion de confidencialidad.
Derivada de la obligacion de informacion del vendedor, encontramos la obligacion de

confidencialidad del comprador, que ya ha sido brevemente esbozada.

El comprador dispone de las informaciones necesarias para conformar su voluntad y
una vision global del objeto del contrato; estas informaciones tienen un cardcter sensible
por la cantidad de datos econdmicos y técnicos que contienen, por lo que es logico que
exista un deber de guardar secreto sobre las mismas, equivalente al deber de silencio del

vendedor tras el cumplimiento del contrato.

La obligacion del comprador se materializa en dos vertientes. En primer lugar, como
vertiente positiva, la informacion recibida debe ser empleada a los meros fines de
evaluacion y determinacion de las caracteristicas de la empresa objeto de contrato. En
segundo lugar, como vertiente negativa, esa informacion no puede ser empleada con

fines de beneficio personal ni divulgarla a terceros.

Ademads de esta obligacion, se suelen incorporar clausulas afines en el contrato, como
obligacion de exclusividad del comprador con el vendedor en las negociaciones de
compraventa de una empresa, prohibicion de negociaciones paralelas con otros
miembros de la organizacion empresarial o, de forma equivalente a la prohibicién de no
competencia del vendedor, la prohibicion de adquirir otra empresa propiedad de
terceros con una actividad similar en caso de no perfeccionar el negocio entre estas

partes, limitando esta clausula en espacio y tiempo.

5. IL. b. Pago del precio.
Es la principal y esencial obligacion del comprador, que dota de sentido y causa a

cualquier contrato de compraventa. El pago deberd realizarse en tiempo y lugar previsto




en el contrato, y en defecto de pacto, en el tiempo y lugar en que se haga la entrega del
objeto de la compraventa, de acuerdo con el articulo 1500 del Codigo Civil®’.

En la practica, encontramos los problemas en la determinacion del precio, siendo
importantes aspectos la concrecion de la moneda y clausulas de estabilizacion del

precio, asi como la posibilidad de suscribir seguros de cambio.

5. II. c. Obligacion de recepcion.
Para que el contrato tenga una plena ejecucion y cumplimiento, que en definitiva es el
objetivo de cualquier contrato, el comprador ha de recibir el objeto del mismo. Es decir,
ante el cumplimiento del vendedor de su obligacion de entrega, el comprador tiene
obligacion de recibir, con la debida diligencia y sin poder oponerse salvo causa

justificada, la cosa objeto del contrato.

En el caso de la compraventa de empresa, la recepcion debe realizarse sobre todos los
elementos que la integran, de modo que el comprador sustituya al vendedor en su

posicion de empresario, quedando al frente de la organizacion con total legitimidad.

6. Garantias legales.

6. I. Derecho de retencion de la empresa.

La obligacion de entregar la cosa objeto de la compraventa, en este caso, la empresa,
queda supeditada al pago del precio por parte del comprador, de acuerdo con el articulo
1466 CC™, salvo que medie pacto en contrario, manteniendo el principio de

simultaneidad en las obligaciones sinalagmaticas.

Sin embargo, va a ser comun encontrarnos situaciones de precio aplazado, de modo que

el comprador fracciona en varios momentos senalados el cumplimiento de su

TArt. 1500 CC: “El comprador estd obligado a pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo y lugar
fijados por el contrato.

Si no se hubieren fijado, deberd hacerse el pago en el tiempo y lugar en que se haga la entrega de la cosa
vendida “.

¥ Art. 1466 CC: “El vendedor no estard obligado a entregar la cosa vendida, si el comprador no le ha
pagado el precio o no se ha sefialado en el contrato un plazo para el pago.”




obligacion. Para prever situaciones de riesgo para el vendedor, el articulo 1467 CC*
prevé la insolvencia del comprador una vez pactado el precio aplazado; en tales
supuestos, el vendedor no tendrd obligacion de entregar la cosa cuando descubra la
insolvencia del comprador tras realizar el negocio de compraventa, salvo que se haya

prestado fianza.

En la préctica es muy complejo hacer efectivo este derecho de retencion del vendedor
del objeto de la compra, puesto que, si bien es efectivamente un tnico objeto compuesto
de una pluralidad de elementos, éstos son entregados a la formalizacion del documento

. . g eqe ., . 40
de cierre, sin posibilidad de retencion del empresario vendedor™.

6. II. Resolucion de la venta.

El articulo 1503 CC*' faculta al vendedor a resolver la venta cuando haya entregado el
bien y exista un fundado motivo de riesgo en la pérdida de la cosa inmueble o el precio,
siempre y cuando haya actuado de buena fe y cumplido con sus obligaciones. Este
motivo de riesgo o miedo en la pérdida debe estar fundado en una conducta
suficientemente grave del comprador, acreditando el vendedor el eventual riesgo de
pérdida con hechos y segun criterios de rectitud y experiencia de un buen padre de
familia. En el propio tenor del articulo se hace referencia a los bienes inmuebles; sin

embargo, puede ser aplicado al caso de la compraventa de empresa.

La empresa, como ya se ha repetido en varias ocasiones, se encuentra formada por una
multitud de elementos, entre los que se pueden incluir bienes tanto muebles como
inmuebles, haciendo dificil determinar el caracter de la empresa. La doctrina® ha sido
bastante pacifica a la hora de dotar de naturaleza mueble o inmueble a la empresa en

funcion de la relevancia que el bien inmueble tenga en el conjunto empresarial.

% Art. 1467 CC: “Tampoco tendrd obligacion el vendedor de entregar la cosa vendida cuando se haya
convenido en un aplazamiento o término para el pago, si después de la venta se descubre que el
comprador es insolvente, de tal suerte que el vendedor corre inminente riesgo de perder el precio.

Se exceptua de esta regla el caso en que el comprador afiance pagar en el plazo convenido.”

0 L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa, ob. cit. pp. 552.

HArt. 1503CC: “Si el vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de la cosa inmueble
vendida y el precio, podrd promover inmediatamente la resolucion de la venta.

Si no existiere este motivo, se observarda lo dispuesto en el articulo 1.124.”

*2L. HERNANDO CEBRIA, E! contrato de compraventa de empresa, ob. cit. pp. 553.




En el caso de que este bien inmueble sea considerado como un elemento esencial de la
empresa atendiendo a criterios de funcionalidad en su seno y necesidad para el
desarrollo de la actividad, el incumplimiento del pago a efectos del articulo 1503 ya
citado justifica la resolucion de todo el contrato de compraventa. Por el contrario, si no

es considerado esencial, la resolucion tendria efectos solo al bien inmueble concreto.

6. I1I. Suspension del pago.

Al igual que al vendedor se le reconoce un derecho de retencion de la cosa objeto del
contrato en supuestos de potencial incumplimiento por el comprador, a éste le ampara
también un derecho equivalente, de modo que podra suspender su obligacion de pago

ante determinadas circunstancias.

En este sentido, el articulo 1502 CC* permite suspender la obligacion de pago del
precio cuando el comprador se vea perturbado en posesion o dominio de la cosa
adquirida, o existiera, al igual que ocurria con el comprador, un fundado temor a ser
perturbado. Esta suspension podra mantenerse hasta el momento en que el vendedor

haga cesar la perturbacion, salvo que exista fianza de devolucion.

6. 1V. Eviccion.

Debemos tener en cuenta que el vendedor no esta obligado solo a la entrega de la cosa,
sino también a su saneamiento por eviccion, que, segun el articulo 1474 del Codigo
Civil, significa que el vendedor debe responder frente al vendedor por la posesion

. .44
pacifica de la cosa vendida™.

Para que pueda operar este saneamiento por eviccidn, el comprador debe verse

desposeido en todo o parte de la empresa en virtud de sentencia firme, fundado en un

B Art. 1502 CC: “Si el comprador fuere perturbado en la posesion o dominio de la cosa adquirida, o
tuviere fundado temor de serlo por una accion reivindicatoria o hipotecaria, podra suspender el pago del
precio hasta que el vendedor haya hecho cesar la perturbacion o el peligro, a no ser que afiance la
devolucion del precio en su caso, o se haya estipulado que, no obstante cualquiera contingencia de
aquella clase, el comprador estara obligado a verificar el pago.”

* R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Manuel de Derecho Civil, Contratos, Bercal, Madrid, 2011

pp- 86.




derecho ejercitado por un tercero, siendo éste derecho anterior a la compra, tal y como

establece el articulo 1475.1 CC*®.

En estos casos, el comprador, ante la reclamacion judicial interpuesta por un tercero,
debera notificar la misma al vendedor, a fin de que ocupe la posicion procesal adecuada
y responda ante la sentencia firme condenatoria que establezca la pérdida por el

comprador de la empresa adquirida o parte de la misma.

6. V. Vicios ocultos.

Segun dispone el articulo 1484 CC, “el vendedor responde frente al comprador de los
defectos ocultos de la cosa vendida que la hagan impropia para el uso a que se la
destina, o disminuyan este uso de tal modo que, de haberlos conocido el comprador, no

la habria adquirido o habria dado menos por ella”*

Trasladado a la perspectiva de la compraventa de empresa, se requiere que la anomalia
incida directamente sobre el desarrollo de la actividad empresarial hasta tal punto que el
comprador no hubiera adquirido la empresa o habria pagado menos por ella. Debemos
tener en cuenta que este tipo de anomalias en el conjunto empresarial pueden afectar
gravemente a la organizacidon, gestion, beneficios, rentabilidad y situacion en el

mercado de la misma, cambiando drasticamente su posicion®’.

Para que opere el saneamiento por vicios ocultos, éstos deben ser, en primer lugar,

anteriores al contrato de compraventa; y en segundo, deben ser efectivamente ocultos,

por lo que se excluyen aquellos vicios manifiestos o que estuvieran a la vista.

Ademas, también deben excluirse aquellos que el comprador, atendiendo a su profesion,
debiera conocer faicilmente por la actividad desarrollada o sus conocimientos

. 48 . . .
profesionales™. Este punto debe matizarse, pues aun teniendo conocimientos en la

* Art. 1475 1 CC: “Tendrd lugar la eviccion cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en
virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada”™

* R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Manuel de Derecho Civil... ob. cit. pp. 89.

*7 L. HERNANDO CEBRIA, EI contrato de compraventa de empresa ob. cit. pp. 566.

* STS 24-02-2006 ( RJ 2006\1563): La Sentencia de 6 de Julio de 1984 declara que habria que apreciar
en el presente caso la inviabilidad de dicha accion de saneamiento, toda vez que, de una parte, la
invocacion de los aducidos defectos en la expresada mercancia vendida, de ser ciertos y por sus
singulares caracteristicas estan poniendo de manifiesto que se trataria de defectos manifiestos y que
estaban a la vista y que aun no reuniendo esas caracteristicas los demandados compradores, ahora
recurrentes, por razon de su oficio y profesion tienen el cardcter de perito que les permitiria facilmente




actividad puede aplicarse el saneamiento por vicios ocultos sobre aquellos que no

fueran facilmente reconocibles.

Ante esta situacion, el comprador tiene dos posibles vias reconocidas por el articulo
1486 del Codigo Civil®. En primer lugar, dispone de una accién redhibitoria,
permitiéndole desistir del contrato, con abono de los gastos que haya pagado; en
segundo lugar, puede optar por una reduccion del precio proporcional al vicio existente,

a juicio de peritos, mediante la accidon quanti minoris o estimatoria.

Ademas, en los casos en que el vendedor hubiera actuado de mala fe, con conocimiento
de los vicios ocultos y con omision de su deber de informacidén sobre los mismos, el
comprador podra solicitar una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados a lo

largo del procedimiento de compraventa.

6. VI. Garantia de rentabilidad.

Si bien el saneamiento tanto por eviccidbn como por vicios ocultos protege al comprador
en los elementos que ha adquirido y que conforman el patrimonio empresarial y en
definitiva el objeto del contrato, aun queda desamparado en la dimension dindmica de la
empresa, puesto que no simplemente es el conjunto de elementos, sino la organizacion y

la actividad que desarrolla.

Cuando se adquiere una empresa, el objetivo del comprador es continuar con la
actividad en unos similares paradmetros de rentabilidad, con una serie de beneficios y
volumen de negocios, pero la empresa como organismo vivo lleva inherente una serie
de riesgos, que pueden alterar esas expectativas del sujeto adquirente, por mucho que el
vendedor cumpla con su obligacion de custodia con la total diligencia que le es propia.
Una menor rentabilidad asi definida, como la falta de las expectativas del comprador, no

es juridicamente reclamable.

conocer tales pretendidos defectos,[...] lo que indudablemente es de apreciar en quién, como los
relacionados compradores-demandados, explotan una empresa para la realizacion de productos con
determinados materiales, pues que la normal logica impone que quien fabrica deba conocer las
adecuadas calidades del material a emplear en la fabricacion.

¥ Art. 1486 CC: “En los casos de los dos articulos anteriores, el comprador podrd optar entre desistir
del contrato, abonandosele los gastos que pago, o rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio
de perito”




Puede darse el caso en que el vendedor confirme un pacto que garantice una
determinada rentabilidad, beneficio o buen funcionamiento de la empresa durante un
periodo de tiempo. En estos casos, con la mera inclusion en el contrato de férmulas o
expresiones de las que resulte una interpretacion favorable a la garantia, el comprador se
verd protegido por los efectos legales del saneamiento por vicios ocultos, en atencion al

objeto del contrato y el deber de informacion del vendedor.

7. Contenido tipico y estructura.

Como se ha sefialado al principio del presente trabajo, a pesar de ser un contrato atipico,
sin regulacion especifica en la normativa de nuestro Ordenamiento Juridico, podemos
ver en los distintos contratos de compraventa de empresa una serie de elementos
comunes, a los que la doctrina ha hecho referencia como contenido tipico. A grandes
rasgos y sin entrar en gran detalle, puesto que cada empresa y cada operacion de
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adquisicion son distintas, las cldusulas mas comunes son™" '

1. Indice: es habitual, en contratos extensos, comenzar por un indice, de forma
que se organiza sistematicamente el contrato, sefialando tanto los epigrafes como los

documentos anexos al mismo.

2. Reunidos: Descripcion de las partes intervinientes y sus representantes, con
aparicion de todo dato relevante. Debemos tener en cuenta que las partes suelen ser
sociedades, por lo que serd necesario identificarlas correctamente (domicilio social,
inscripcion en el Registro Mercantil, poderes y la exhibicion de los mismos...) asi como

a sus representantes.

3. Exponendos: Recogen las intenciones de las partes, suelen ser muy breves y

en ocasiones hasta inexistentes.

4. Definiciones: en contratos de especial complejidad o extension suele ser
habitual incluir un apartado con las definiciones de términos recurrentes e importantes.

Asi se determina que las partes no solo estan de acuerdo sobre el contrato en cuestion,

% J.M* ALVAREZ, (Como se realizan..., ob. cit. pp. 87-92.
> M. MANENT GONZALEZ, Formularios de contratacion Civil y Mercantil, Tomo II, Bosch,
Barcelona, 2005, pp. 1083-1097.




sino sobre la redaccion concreta que se le ha dado, con delimitacion de los términos.

Con este apartado se facilita la interpretacion y la resolucion de divergencias.

5. Objeto del contrato: es una cldusula de vital importancia, ya que en ella debe
detallarse con la mayor exactitud y exhaustividad la empresa objeto del contrato de
compraventa incluyendo todos los elementos posibles, como la actividad, bienes,
trabajadores, elementos esenciales y accesorios, etc. Suele ser un punto de discusion en
la ejecucion del mismo, y por ello se recomienda redactar un Anexo al contrato en el
que se recojan minuciosamente y con el mayor detalle los elementos que integran el

objeto, asi como su estado y el titulo que se ostenta sobre ellos.

6. Precio: Al igual que la clausula del objeto, es un apartado vital y fruto de
discusiones posteriores, y por ello se debe detallar en igual forma. El precio ha de ser
cierto, es decir, determinado o determinable, ademas de en dinero o signo que lo
represente; sin embargo, se nos deja un gran margen de decision, puesto que debe
establecerse la moneda, la cuantia, los ajustes o variaciones que se pueden aplicar ante
determinadas contingencias, el procedimiento para su determinacion etc. Es habitual
incluir seguros de cambio o cldusulas valor para evitar pérdidas a ninguna de las partes

ante las fluctuaciones monetarias.
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7. Enajenacion de la empresa: Se aconseja por parte de varios autores™ la
inclusion de esta clausula, en virtud de la cual se prohibe al vendedor enajenar la
empresa, comprometiéndose a no venderla en tanto en cuanto no se formalice la

escritura publica de compraventa.

8. Obligaciones de las partes: Se hara referencia a las obligaciones de cada una
de las partes, ya sefialadas en epigrafes anteriores siendo las basicas y fundamentales la
entrega del objeto, su custodia y saneamiento por parte del vendedor, y el pago del

precio y la recepcion de la empresa por parte del comprador.

9. Cargas y gravamenes: Se procede a indicar si existe algin tipo de carga o
gravamen sobre la empresa o sobre cualquiera de los bienes y elementos que la integran

como conjunto.

10. Manifestaciones y garantias: En esta clausula se recogen las bases de la

compra, es decir, aquellos elementos y circunstancias que describen el estado del objeto

2 M. MANENT GONZALEZ, Formularios de contratacién... ob. cit. pp. 1086.




del contrato tanto en sus aspectos positivos como negativos, que el comprador ha tenido
en cuenta a la hora de afirmar su voluntad de adquisicion. El vendedor manifiesta y
garantiza determinados aspectos de la empresa objeto de compra; habitualmente, se
incluyen también formulas por las que se matizan o exceptiian diversas contingencias
existentes en la sociedad. De este modo, el vendedor asegura el conocimiento por el

comprador de determinadas contingencias, evitando futuras responsabilidades.

11. Clausula reguladora de la responsabilidad y sus limites: Se prevés y
desarrollan las situaciones en las que el vendedor debe responder, asi como los limites
cualitativos y cuantitativos de tal responsabilidad. En los limites temporales, se debera
tener especial prudencia con los plazos de prescripcion de las eventuales contingencias
de diversas materias como puede ser laboral, administrativo, medioambiental, fiscal,

reclamaciones de terceros etc.

12. Lugar y momento de consumacion del contrato: En los casos en que firma
del contrato y cierre no sean simultaneos, deberd determinarse el momento, lugar y
plazo para la trasmision de la empresa, asi como los actos juridicos que deban ejecutarse
al momento de cierre. Ademas podran incluirse también condiciones de obligado y
previo cumplimiento que determinen el cierre, como la obtencion de permisos, licencias

0 autorizaciones administrativas.

13. Garantias: En ocasiones puede establecerse en el contrato la obligacion de
prestar garantias, adelantdndose las partes a posibles riesgos de la operacion. Las mas
habituales son fianza o aval de tercero, retenciones o depositos del precio (escrow

accounts)™.
14. Compromiso de confidencialidad y no competencia.

15. Clausula de resolucion de conflictos: Es frecuente encontrar clausulas a
través de las cuales las partes pacten la forma, procedimiento y sistema de resolucion de
conflictos o controversias que pudieran surgir en el cumplimiento, desarrollo
interpretacion del contrato. Es habitual que se haga referencia a la resolucion por via

arbitral, con preferencia por 6rganos especializados en este tipo de operaciones frente a

>3 Los escrow accounts o cuentas en depésito son formas de garantizar el precio en la compraventa de
empresa, puesto que parte de éste queda depositado en garantia.




la via jurisdiccional. Ademads, en los casos en que concurra elemento extranjero, se

determina la ley aplicable y en su caso, el Tribunal competente.

Ademas, como elementos de especial interés podemos encontrar Anexos y Cartas

aparte.

Los Anexos son documentos que se unen al contrato, con la funciéon de recoger una
relacion de conceptos mas o menos extensa, para evitar colapsar el propio escrito del
contrato, ademas de facilitar una negociacion parcelada sobre cada aspecto. Estos
anexos pueden atender a diverso contenido, pero siempre tienen el mismo valor juridico

y vinculante que el contrato. Entre otros aspectos, se suelen incluir mediante anexo:

e Relacion de bienes, derechos y elementos que constituyen el objeto del contrato,
con el mayor detalle posible indicando su estado y titulo juridico.

e Manifestaciones y garantias: ademas de la clausula propia en el texto, se detallan
con mayor exhaustividad en el Anexo. También se incluyen las excepciones o
matizaciones a las mismas (disclosures).

e Contratos complementarios a la adquisicion.

e En caso de adquirir una sociedad, los estatutos de la misma.

e Documentacion.

En el caso de las Cartas aparte o side letters se tratan de documentos que no forman
parte del contrato propiamente dicho, pero hacen referencia al mismo y tienen una
estrecha relacion. En ellas se establecen determinados pactos o acuerdos que, por
diversas razones, las partes desean mantener con mayor discrecion o confidencialidad,

limitando su acceso a personal determinado.

16. Fecha, lugar y firma.




4. LA CARTA DE INTENCIONES.

1. Concepto v caracteres.

A lo largo del proceso de compraventa de empresa, como ya hemos visto, se van a
desarrollar una serie de fases. Una vez han comenzado las negociaciones con caracter
mas o menos serio y estable entre las partes, es habitual que ambos realicen
intercambios de informaciones relativas a la operacion, intereses, estado y solvencia.
Ante este intercambio, es logico que comprador y vendedor deseen proteger el
contenido de las negociaciones; este es uno de los principales fines a los que responde la
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carta de intenciones’".

La carta de intenciones es un documento suscrito en el ambito de una negociacion, cuyo
principal y esencial objetivo es plasmar el resultado de los primeros contactos entre
comprador y vendedor, ademas de acordar los términos generales de la negociacion en
torno a una eventual compraventa posterior, ya que la firma de este documento se
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realiza con caracter previo™".

Como principal caracteristica encontramos su atipicidad o falta de regulacion en nuestro
Derecho, circunstancia que no ha mermado su uso o importancia ya que en el trafico y

practica mercantil es no solo comun, sino practicamente de uso obligatorio.

Puede ser un documento tanto bilateral como unilateral, en el que las partes pueden

. . 56
recoger acuerdos sobre diversas materias” :

e Declaracion de compromiso, intencion, deseo u oferta de comenzar o continuar
una negociacion que acabe en un acuerdo definitivo de compraventa.

e Delimitaciéon de las lineas maestras de la negociacion y bases del posterior
acuerdo.

e Pueden adelantar parte del precio a abonar, asi como pactar o depositar
garantias.

o [Establecer reglas obligatorias, habitualmente sobre confidencialidad y

exclusividad reciprocas y vinculantes.

>* M. MANENT GONZALEZ, Formularios de contratacion... ob. cit. pp. 1098

PKPMG ABOGADOS, en R. SEBASTIAN (coord..) 2009 anuario mercantil para abogados, los casos
mas relevantes en 2008 de los grandes despachos, La Ley, Madrid, 2009. pp. 504.

% J.M®*. ALVAREZ, ;Cémo se realizan..., ob. cit. pp. 76-77.




e Determinar la responsabilidad del pago de los gastos ocasionados por las
negociaciones cuando ¢€sta se frustra; la regla general es que cada uno asume sus

riesgos y costes, salvo mala fe o temeridad por una de las partes.

Ademads, la firma de este documento demuestra que efectivamente existen unas
negociaciones de compraventa y las bases de las mismas, por lo que tendra un fuerte
poder probatorio. Por ejemplo, en los supuestos de culpa in contrahendo, sirve para
probar la existencia de las negociaciones y la buena fe debida durante el proceso,
pudiendo derivar indemnizaciones por los dafios patrimoniales sufridos como
consecuencia de actuaciones contrarias a la buena fe negocial, entre las que podemos
incluir los gastos que la propia negociacion origina, revelacion de informacion
confidencial o pérdida de otras ofertas u oportunidades, tal y como ha admitido el

Tribunal Supremo”’.

También sera importante a la hora de obtener financiacién, ya que puede suponerse

como una oferta en firme del comprador o vendedor.

2. Particularidades practicas.

El aspecto mas discutido y con mayor litigiosidad en el marco de las Cartas de
Intenciones es su cardcter vinculante. Es un documento en el que se plasman aspectos
de gran importancia en la negociacion, ya que se fijan “las reglas del juego”, las bases
y principios de la misma, y por ello, ambas partes deseardn un cierto nivel de

vinculacion juridica.

T STS 16-12-1999 (RJ 1999\8978): Haciendo referencia a tratos preliminares, determina que “de dichos
tratos sociales o «contratos socialesy puede y debe derivarse una cierta responsabilidad -
responsabilidad precontractual o culpa «in contrahendoy-, [...] la culpa «in contrahendoy, al faltar
relacion contractual, se nos ofrece como aquiliana, puesto que no puede negarse que exista una
violacion del principio «neminen leaderey.

[...Jno hay lugar a dudas de que se dan los dos requisitos necesarios para que surja la responsabilidad
extracontractual, como son: a) una accion negligente y que referida a dichos «tratos preliminaresy», que
esta constituida por una falta de lealtad cuyo nucleo fue una ruptura unilateral por parte de las entidades
ahora recurrentes del proyecto inicial de los demandados en la instancia, y b) unos perjuicios, que
tambien dada la fenomenologia de dichos «tratos preliminaresy, deben mensurarse desde un punto de
vista del interés negativo, como asi se hace y asi se cuantifica en la sentencia recurrida.

Pero sobre ello, hay que afirmar sin duda alguna, que la ruptura de negociaciones al defraudar la buena
fe provoca sin duda la vanidad de unos gastos, esfuerzos y trabajos, dandose entonces esa ligazon que se
recoge paladinamente en la sentencia recurrida y que se acepta en este momento.

En resumen que se dan todos los datos necesarios para que surja con toda plenitud la presente
responsabilidad extracontractual con todas sus consecuencias, por la actuacion de la parte ahora
recurrente y antes demandada.




A pesar de ello, en otros aspectos como la fijacion de un precio aproximado o su
condicion al resultado de determinados informes puede no ser tan interesante para las
partes, que intentaran mitigar la vinculacion, al menos en ese momento, para evitar

quedar atados sin conocer bien el transcurso de la operacion.

De lo dicho, podemos deducir que la carta tiene, a la vez, efectos vinculantes y no
vinculantes, dependiendo de los intereses de las partes sobre cada uno de los puntos a
tratar, de modo que, como regla general, se incluye una clausula de no vinculatoriedad
de extension a todo el documento salvo a aquello que expresamente se reconozca como
vinculante. Es muy importante manifestar la no vinculatoriedad del documento, puesto
que de lo contrario corremos el riesgo de poder fundamentar la no obligatoriedad solo

con la interpretacion del texto, lo que puede ocasionarnos graves perjuicios.

Si bien de forma habitual presentan un caracter meramente declarativo y no vinculante,
la practica ha demostrado la precaucion que se debe mantener en su redaccion, puesto
que es sentada jurisprudencia que “nada obsta que las partes hayan calificado el
contrato controvertido de «carta de intenciony, pues sabido es por conocida
Jjurisprudencia que los contratos no son lo que las partes contratantes hayan
denominado, sino lo que efectivamente resulte de su contenido””®, y, por lo tanto, si no
se refleja expresamente este caracter pueden instarse reclamaciones ante el

incumplimiento de lo pactado en este documento.

Si no es un documento vinculante, al menos en la mayor parte de su contenido, cabe
preguntarse por qué es tan importante como para ser utilizado en casi la totalidad de
estas operaciones. La practica mercantil considera que contiene cuatro elementos que la
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hacen esencial en una correcta y completa negociacion de compraventa de empresa” :

En primer lugar, si bien es obligatorio la negociacion con base en el principio de
buena fe de acuerdo al articulo 7 del Codigo Civil, la firma de una Carta de intenciones

refuerza y asegura este extremo.

En segundo lugar, el documento tiene un importante efecto probatorio tanto de la

existencia de negociaciones como de sus lineas generales y finalidad.

¥ STS 4-07-1991 (RJ 1991\5325)
% KPMG ABOGADOS en “2009 anuario mercantil para abogados...” ob. cit. pp. 505.




Ademas, en tercer lugar, las partes adquieren compromisos firmes y que si se

manifiestan expresamente vinculantes, como la exclusividad o la confidencialidad.

Como cuarto y ultimo elemento, se acuerdan en la Carta los procedimientos para

el pago de los costes que ha generado la negociacion en caso de que ésta se vea
frustrada.

Es muy habitual que los intereses de comprador y vendedor en torno a la cuestion del
caracter vinculante de la Carta sean encontradas; por tanto se debe proceder a un
acercamiento entre las partes, condicionando dicho caracter, por ejemplo, al resultado
positivo de una Due Diligence o revision técnica de determinados aspectos de la
empresa objeto del contrato. Asi, ademas de recoger las lineas generales y la intencion
de las partes de suscribir un futuro contrato, se delimita el objeto del mismo vy, si de la
revision resultan informes que acreditan la situacién de la empresa en los términos
expresados por el vendedor y aceptados por el comprador, tendra un mayor efecto

vinculante, aunando los intereses contrapuestos de ambos.

3. Especial referencia a los contratos celebrados por via electronica.

Hoy en dia los medios electronicos y las relaciones internacionales hacen mas habitual
la contratacion por esta via. En nuestro ordenamiento los articulos 23 y 24 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico recoge especificamente en la norma la posibilidad de celebrar contratos por

via electrdnica, reconociendo plena validez y eficacia de los mismos.

Asi, tanto el contrato de compraventa de empresa como la propia carta de intenciones, si
constaran y fueran firmadas en correo electronico, documento Word, PDF, a través de
una web o por cualquier medio electronico, tendré plenos efectos juridicos, teniendo la
firma electronica realizada mediante certificado electronico y dispositivos seguros la
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misma consideracion que la firma manuscrita’™.

% Art. 3.4 de la Ley 59/2003, de firma electronica: “La firma electrénica reconocida tendrd respecto de
los datos consignados en forma electronica el mismo valor que la firma manuscrita en relacion con los
consignados en papel.”




5. LA REVISION TECNICA O DUE DILIGENCE

1. Concepto v caracteres.

Ya se ha hecho referencia en apartados anteriores al procedimiento de revision técnica o

Due Diligence, que sera el objeto de estudio de este epigrafe.

Si bien es un procedimiento que aparece en Estados Unidos en los afos treinta como un
método de limitacién o exencion de responsabilidad de intermediarios y asesores frente
a los inversores, una vez hubieran realizado la investigacion sobre las operaciones a
realizar con la diligencia debida (Due Diligence en sentido literal), ha evolucionado
hasta nuestros dias, siendo una pieza importante no solo en procesos de compraventa de

empresa, sino en multitud de operaciones mercantiles.

Como concepto, nos encontramos ante una insuficiencia en nuestro idioma puesto que
no existe un término correcto a la hora de realizar una traduccion literal, por lo que ha

. .. . , .., , . 61
sido admitida por la doctrina la férmula “revision técnica™".

En definitiva, la Due Diligence o revision técnica es un procedimiento o fase del
contrato de compraventa de empresa, entre otros, en la que una serie técnicos —en
diversas areas, no solo Derecho- realizan un examen o estudio de determinada
informacidn de la empresa objeto de compra para “evaluar los riesgos de la compariia
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que se adquiere y su situacion juridica y economico-financiera’ .

Por lo tanto, nos encontramos ante un proceso de busqueda y valoracion de datos sobre
diversas areas, que resultaran en un informe que evalte el estado de la empresa y los
posibles riesgos o contingencias por los que podria ser responsable el comprador a
futuro. Estos datos seran obtenidos tanto a través de Registros u organismos publicos
como proporcionados por el propio vendedor, en cumplimiento de su deber de

informacion.

Dada esta eventual responsabilidad, y siempre atendiendo al caso concreto, se

. . , . . . . ;. 63
investigaran diversas materias, siendo habituales, aunque no las tinicas’":

' 1. HERNANDO CEBRIA. La revisién legal (Legal Due Diligence) en el Derecho Mercantil, Comares,
2008, PP. 7-9

62 7. M*. ALVAREZ, ;Cémo se realizan..., ob. cit. pp. 78

% A. IRIARTE IBARGUREN, A. SAN SEBASTIAN CARRERA, A. SAINZ MARQUINEZ, Guia para
la transmision... ob. cit. pp. 58-70.




e Activos de la sociedad.

e Ambito financiero y contable.

e Aspectos administrativos.

e Aspectos comerciales y posicion en el mercado.

e Aspectos societarios.

e Aspectos tecnologicos.

e Asuntos medioambientales.

e (alidad y efectividad de la direccion y organizacion.
e Contratos.

e Derecho de la Competencia y de Consumidores y Usuarios.
e Litigios.

e Obligaciones fiscales.

e Obligaciones laborales.

e Recursos humanos.

e Sistemas de informacion.

En cuanto al momento para realizar la revision técnica, ésta deberia hacerse a la mayor
brevedad posible, e incluso podré hacerla el vendedor motu proprio antes de tener
siquiera un comprador, para facilitar la recepcion de la oferta y aumentar el interés de
potenciales adquirientes. Lo habitual es que la revision se realice por el comprador
(Buyer’s Due Diligence), y en ese caso se llevara a cabo una vez establecido el marco

de negociacion, los términos generales y las bases de la operacion.

Asi, nos encontramos ante un procedimiento que tiene como finalidad elaborar un
informe sobre diversas materias en funcion de la actividad desarrollada y objeto de
compra, que por sus diversas funciones, se ha abierto paso en la practica mercantil hasta
ser practicamente imprescindible. Pero, ademds, es muy importante que también se
analice en profundidad la propia operacion de adquisicion, ya que se deben cumplir con
determinados requisitos legalmente previstos y de los que pueden derivar

responsabilidades, sanciones e importantes gastos.




2. Funciones.

Como ya se ha sefialado al explicar el concepto, con la revisidn técnica se consigue
estudiar los datos e informaciones de la empresa en diversas dreas, siendo una
investigacion detallada, que, de acuerdo con la doctrina, tiene dos importantes
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funciones™”.

En primer lugar, la revision técnica es un procedimiento que sirve como un mecanismo

privilegiado de informacién para el comprador, puesto que a través de peritos expertos

en las materias objeto de examen, y en base a las informaciones suministradas por el
vendedor, consigue hacerse una imagen del estado real de la empresa, tanto sus puntos

fuertes como débiles, y los posibles riesgos o contingencias a los que podria enfrentarse.

Ademas, en segundo lugar, permite al empresario vendedor trasladar la carga de la

investigacién y evaluacién al comprador, asegurandose en parte una exencidon de

posibles responsabilidades derivadas de vicios en el consentimiento, puesto que el
comprador tendra una imagen fiel del objeto de compra. Si bien este punto serd
matizado en apartados posteriores, es una manera de explicar el interés general del

vendedor.

Ademas de estas dos funciones, personalmente afiadiria otras dos bien diferenciadas de

las primeras por su particular relevancia.

La primera de ellas, es la importancia del resultado de la revision en la determinacion

del precio. Si bien las partes han podido pactar una estimacion del mismo en la Carta de
Intenciones o a lo largo de las negociaciones previas, una vez realizado y evaluado el
informe de la Due Diligence, ambos empresarios tienen una imagen fiel del objeto
contractual y conocen tanto sus riesgos como sus puntos fuertes. Asi, ante los resultados
favorables o desfavorables, deseardn modificar el precio, sin perjuicio de las posibles
clausulas de modificacion o variacion del mismo que hayan podido acordar con

anterioridad.

La segunda es la importancia de la buena aplicacion de los resultados obtenidos. Una

revision técnica y legal de la empresa pondrd de manifiesto desperfectos o riesgos que

es conveniente mejorar, y por tanto da una oportunidad al vendedor para arreglar esos

L. HERNANDO CEBRIA. La revisién legal... ob. cit. pp. 9-15.




aspectos y asi poder vender a un mejor precio; por ello, en ocasiones sera el vendedor el

que realice un proceso de Due Diligence previo a la oferta (Vendor’s Due Diligence).

En cualquier caso, este informe detallado también servird al comprador para que
requiera al vendedor el arreglo de tales aspectos desfavorables o bien preste garantias
sobre ellos, y, ya con posterioridad a la compra, el nuevo empresario conocera los
puntos débiles de la empresa y las posibles materias generadoras de riesgo, pudiendo

sanearlas desde un primer momento.

Ademas de estas funciones, el procedimiento de revision técnica va a servir como una
garantia para ambas partes tanto por el informe a realizar, sus resultados y la especial
transparencia que denota la colaboracion y el trafico de informacion. También es
importante a estos efectos determinar que es un proceso costoso, y si llega a realizarse

es logico que exista una seriedad en las intenciones de compra y venta.

3. Relacion de la revision técnica con las manifestaciones v garantias.

Como ya se ha explicado, es habitual que en el contrato se recojan unas clausulas
limitadoras de la responsabilidad del empresario vendedor, dando una cierta seguridad
sobre los mismos. Por tanto, podemos encontrarnos con la cuestion de si es necesaria
realmente una Due Diligence que puede aumentar el tiempo de negociacion, y por
supuesto los costes, si con las clausulas de manifestaciones y garantias el vendedor

puede garantizar el cumplimiento de las areas que se estudiaran en la revision.

Ante esta pregunta, bastante recurrente en este tipo de procesos, la practica mercantil es
clara, y recomienda realizar siempre la revision, sin que esto excluya las
manifestaciones y garantias, puesto que en muchas ocasiones el propio vendedor puede
no conocer riesgos o contingencias ocultas®, siendo recomendable una verificacion a

priori.

6 J.M*. ALVAREZ, ;Cémo se realizan..., ob. cit. pp. 79-80




4. Clases de revisiones por razon de la materia.

Si bien el procedimiento de revision técnica puede abarcar una multitud de materias a
estudiar, que seran mas o menos amplias en relacion a la envergadura y complejidad de
la empresa objeto de compra y su actividad, quisiera hacer referencia a tres areas muy
concretas; la revision de la fiscalidad de la empresa por su importancia practica siendo
comun a todo tipo de actividad, y la revision laboral y medioambiental, por ser estas

responsabilidades objeto separado de estudio en los dos apartados posteriores.

4. I. La revision fiscal.

Si algo es comun a todas las empresas objeto de compraventa, es que deben cumplir con
diversas obligaciones fiscales, y que del incumplimiento de estas pueden derivar
importantes sanciones; por ello, son un riesgo a tener muy en cuenta en cualquier

operacion y revision legal y fiscal.

El objeto de estudio en esta materia seran las diversas obligaciones fiscales de la
empresa y su efectivo cumplimiento, asi como los posibles recargos y sanciones que
pudieran derivar. Para atender al limite temporal de estas obligaciones, se tendra en
cuenta las que aun no hayan prescrito, por el especial régimen de responsabilidad

previsto en la Ley 58/2003 General Tributaria (en adelante, LGT).

El articulo 42.1.c de esta norma hace referencia a la responsabilidad de las personas o
entidades que sucedan por cualquier concepto al empresario, puesto que responderan
solidariamente por las obligaciones tributarias contraidas por el vendedor cuando

derivan de su ejercicio.

Aun asi, la norma prevé un procedimiento para limitar la responsabilidad del comprador
diligente, ya que segun establece el articulo 175.2 del mismo cuerpo legal tendra
derecho “previa la conformidad del titular actual, a solicitar de la Administracion
certificacion detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias
derivadas de su ejercicio. La Administracion tributaria deberd expedir dicha
certificacion en el plazo de tres meses desde la solicitud. En tal caso quedara la
responsabilidad del adquirente limitada a las deudas, sanciones y responsabilidades

contenidas en la misma. Si la certificacion se expidiera sin mencionar deudas,




sanciones o responsabilidades o no se facilitara en el plazo serialado, el solicitante

1

quedara exento de la responsabilidad a la que se refiere dicho articulo.’

De este modo, en el procedimiento de revisidn se solicitaran todos los certificados
pertinentes, de modo que el comprador tenga conocimiento de las deudas, sanciones y
responsabilidades a las que podria llegar a hacer frente en caso de celebrar finalmente el
contrato, y ademas, quedard limitada su responsabilidad en los términos del citado

articulo 175.2 LGT.

6. LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

En muchas empresas, por la actividad que desarrollan, nos podemos encontrar ante
contingencias denominadas medioambientales que, en caso de materializarse, suponen
un gran perjuicio para el comprador, y por ello se habran previsto e investigado en el

procedimiento de Due Diligence.

En el marco medioambiental, si bien existian normas para su proteccion, éstas no eran
del todo eficaces ya que se centraban en el &mbito de la responsabilidad civil ante los
dafos causados sin buscar expresamente prevencion de los dafios y siendo su reparacion

lenta y dificultosa.

En nuestro Derecho actual es de aplicacion la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (en adelante, LRM). Esta norma tiene un caracter de
prevencion y reparacion, que materializa el derecho de todos los ciudadanos a disfrutar
de un medio ambiente adecuado reconocido en el articulo 45 de la Constituciéon. Como
prevé la propia LRM, todo aquel que cause dafios a la naturaleza queda obligado a su
reparacion, siendo compatible esta responsabilidad con las sanciones administrativas o

penales que correspondan.

Aun siendo innovadora en determinados aspectos, tiene como precedente la Ley

alemana de responsabilidad ambiental de 1990, que ya integra un régimen de




responsabilidad objetiva, ademas de la presuncion de causacion del dafio para aquellas
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actividades apropiadas o adecuadas para causarlo™.

Esta Ley 26/2007, continuando la redaccion de su preambulo, se encarga de trasponer
normativa comunitaria, concretamente la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de danos medioambientales, incorporando asi a
nuestro Derecho una responsabilidad medioambiental de caracter objetivo e ilimitado,

basado en la prevencion y en el principio de “quien contamina, paga”.

Ya de entrada nos encontramos con una discusion doctrinal sobre la necesidad y
eficacia de esta norma, dado que mientras parte de la doctrina la considera como una
norma innovadora y progresista®’, otro sector doctrinal considera que existe un exceso
de normas ambientales en Espafa, que mas que facilitar, dificulta una aplicacion
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coherente de los principios de prevencién y contaminador-pagador™.

Sin entrar en la discusion de la necesidad de esta norma o su correcta aplicacion y
efectividad, paso a comentar brevemente la regulacion y la importancia de la misma en

el contrato de compraventa de empresa.

1. Caracteristicas v cuestiones principales de la Lev 26/2007, de Responsabilidad

Medioambiental.

Como ya se ha dicho, la norma tiene como principal enfoque la prevencién de los
riesgos ambientales, puesto que a pesar de la existencia de normativa previa en esta
materia, no se ha podido prevenir la produccion reiterada de accidentes de diversa

naturaleza®. Ademas, se basa en el clasico principio de “quien contamina, paga” como

% p_ DOPAZO FRAGUIO, “La evolucion del régimen juridico de responsabilidad medioambiental en
Espafia (Principales aspectos del Real Decreto 183/2015, del3 de marzo)”, en Revista Espaiiola de
Seguros: publicacion doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros privados. N° 162, 2015, pp. 177-
208.

7 P, DOPAZO FRAGUIO, “El nuevo marco de la responsabilidad por riesgos ambientales: retos y
oportunidades”, en RC — Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, N°. 8/2010, afio 46, pp.
6-24.

% C. DE MIGUEL PERALES, “La nueva ley de responsabilidad medioambiental: quedan cuestiones atn
por resolver” en Diario La Ley, N° 6859, 2007.

% C. DE MIGUEL PERALES, “La nueva ley de responsabilidad medioambiental...” ob. cit. pp. 1.




método de imputacion de esta responsabilidad administrativa, procurando la rapidez en

la reparacion de los dafios causados.

La caracteristica principal de esta norma es la integracion de un sistema juridico mixto,
seguido posteriormente por otros Ordenamientos Europeos e Internacionales’’. La LRM
incorpora un sistema de responsabilidad objetivo, -es decir, sin que concurra dolo, culpa
o negligencia-, exigible a aquellas empresas que desarrollen alguna de las actividades
econdmicas y profesionales incluidas en el Anexo III de la norma’'. Estos operadores
incluidos en el Anexo III deben, conforme al articulo 24 LRM, constituir una garantia
financiera obligatoria, que tiene como objetivo asegurar su capacidad para hacer frente a
los gastos originados por un posible dafio derivado de su actividad potencialmente

peligrosa.

En el caso del resto de operadores y actividades que no se encuentren incluidos en el
Anexo III, la responsabilidad serd de caricter subjetivo, es decir, tan solo exigible
cuando concurra dolo, culpa o negligencia y en los casos en que no hubieran adoptado

las correctas medidas de evitacion o prevencion de los dafios causados.

2. La responsabilidad ambiental en el contrato de compraventa de empresa v la

revision medioambiental.

Como ya se ha explicado, durante el procedimiento de Due Diligence se observaran
diversos ambitos en los cuales puedan surgir determinados riesgos o contingencias de
importante valoracion tanto para determinar la viabilidad de la operaciéon como la
fijacion del precio. Por ello, el comprador tendra en cuenta la normativa de

responsabilidad medioambiental y el riesgo que asume.

P, DOPAZO FRAGUIO, “Responsabilidad empresarial por riesgos ambientales en Espaiia:
Implicaciones juridicas y estratégicas”, en Revista de Estudios Juridicos UNESP, Francia, Sao Paulo,
Brasil. A. 40. N° 20/2010. Pag. 113-136.

"I A modo de ejemplo, el Anexo III incluye :

“3. Todos los vertidos en aguas interiores superficiales sujetas a autorizacion previa de conformidad con
el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico y la legislacion autonomica aplicable.

4. Todos los vertidos en las aguas subterrdaneas sujetas a autorizacion previa de conformidad con el Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril, y la legislacion autonomica aplicable.

12. Toda liberacion intencional en el medio ambiente, transporte y comercializacion de organismos
modificados genéticamente de acuerdo con la definicion de la Ley 9/2003, de 25 de abril "




A la hora de proceder a la realizacion de la revision técnica, el objetivo es asegurar
varios aspectos. No basta con investigar la posible contaminacion actual generada por la
actividad de la empresa, o si existe contaminacion en el suelo en que se sitia o en
terrenos o aguas cercanas, sino también posibles tanques de almacenamiento cercanos y
sustancias que se han recogido en los mismos, tanto por la actual actividad empresarial
como por actividades anteriores desarrolladas en ese mismo suelo. La contaminacion
medioambiental derivada de la actividad de una empresa puede prolongarse durante
décadas, por lo que nos encontramos ante una importante fuente de contingencias

. . . 2
futuras, siendo importante estudiar el “pasado” de ese suelo .

Es importante determinar que, segin la Disposicion transitoria Unica, la LRM no se
aplica con caracter retroactivo; es decir, que aquellos dafnos causados antes del 30 de
abril de 2007 quedan excluidos de su aplicacion, dato importante a la hora de
determinar las contingencias medioambientales pasadas. A los mismos efectos es
importante sefialar el articulo 4 de la misma norma, puesto que limita su aplicacion a los

~ . . ~ 3
dafios derivados de actos transcurridos en el plazo de 30 afios’”.

Pero sin duda el aspecto mas importante e influyente de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental en el contrato que nos ocupa es la responsabilidad subsidiaria que
recae sobre aquél sujeto que sucede por cualquier concepto al responsable en la
titularidad o en el ejercicio de la actividad causante del dafio, tal y como dispone su
articulo 13.1.c)"*, que a su vez nos dirige al articulo 42.1.c LGT, en los mismos

términos ya explicados para la responsabilidad en materia fiscal.

Al momento de realizar la Due Diligence y centrarnos en materia de medio ambiente,
deberemos estudiar todas y cada una de las autorizaciones, licencias, certificaciones y
permisos necesarios para el desarrollo de la actividad, que pueden derivar de normativa

estatal, comunitaria y autonémica. Estas autorizaciones seran un elemento esencial del

> R. HALLET CHARRO, “Due Diligence”, en J. M. ALVAREZ ARJONA y A. F. CARRASCO
PERERA, Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2010. Pag 248-249.

7 Art. 4 LRM: “Esta ley no serd de aplicacién a los daios medioambientales si han transcurrido mds de
treinta anos desde que tuvo lugar la emision, el suceso o el incidente que los causo.

El plazo se computara desde el dia en el que haya terminado por completo o se haya producido por
ultima vez la emision, el suceso o el incidente causante del daiio.”

™ Art. 13.1¢) LRM: “Los que sucedan por cualquier concepto al responsable en la titularidad o en el
ejercicio de la actividad causante del dario, con los limites y las excepciones previstos en el articulo
42.1.c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.”




contrato, y por lo tanto las irregularidades en este punto pueden suponer la ruptura de

las negociaciones.

Durante el periodo de traslado de informacion, se entregard copia de todas las licencias,
a fin de que los técnicos designados por el interesado contrasten las mismas con las
exigencias de la normativa en vigor. Ademds, también se deberan estudiar las
autorizaciones necesarias para que la propia operacion de compraventa de empresa se

ajuste a la legalidad.

Sin embargo, los riesgos medioambientales no derivan Uinicamente de la falta de estas
autorizaciones, sino de la forma en que se desarrolla la actividad y si se dispone de
todos los elementos necesarios para evitar los dainos ambientales recogidos en la norma.
Asi, es muy conveniente que en actividades de potencial riesgo, se inspeccione el
desarrollo habitual de la actividad, ya sea de obtencion de materia prima o de

elaboracion, tratamiento, gestion o deposito de materiales.

A modo de garantia, el vendedor puede obtener certificados de calidad o de eficiencia
medioambiental expedidos por organismos oficiales técnicos en la materia, asi como
todo informe de inspecciones realizadas por las autoridades competentes, y en su caso,

las posibles sanciones y el pago de las mismas.

Una vez realizado el informe de la revisidn en esta materia, es habitual que, en los
contratos de compraventa de empresa, parte del precio quede reservada, de modo que, si
en el transcurso de ese plazo surge alguna contingencia de tipo ambiental, se respondera
con la cantidad aplazada, resultando en perjuicio del vendedor que ve disminuida su
contraprestacion ante la materializacion de diversos riesgos —tal y como vimos en la
clausula de permanencia del anterior empresario en la pagina 9-. Ese plazo se calculara
teniendo en cuenta los 30 afios de prescripcion de la responsabilidad medioambiental y

la rretroactividad de la norma.




7. LA SUCESION DE EMPRESA Y EL DERECHO LABORAL: EL ARTICULO

44 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES.

Una vez celebrado el contrato de compraventa, se produce una transmision de la misma,
y con ¢él, un cambio en su titularidad que podria llegar a afectar a las relaciones con los
trabajadores. Por ello, nuestro Derecho ha querido proteger al trabajador con una serie

de garantias ante esos supuestos de sucesion o transmision de empresa.

Esta proteccion se recoge principalmente en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, cuyo punto primero establece “El cambio de titularidad de una empresa,
de un centro de trabajo o de una unidad productiva autonoma no extinguira por si
mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos
de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general,
cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere

)

adquirido el cedente.’

Por lo tanto queda totalmente claro que las relaciones laborales de los trabajadores con
la empresa, lejos de extinguirse, se mantienen al subrogarse el empresario comprador en
todos los derechos y obligaciones del anterior. Asi, el trabajador ve asegurado su puesto
y todo beneficio y derecho que tuviera ya reconocido ante el empresario vendedor. Esta

es precisamente la primera garantia de la sucesion, el mantenimiento de las relaciones

laborales vigentes” frente a la extincion del contrato de trabajo. Se debe recalcar el

aspecto de la vigencia del contrato, puesto que la jurisprudencia ha sido palmaria al
considerar que en caso de existir una valida extincion del contrato previa a la sucesion o

transmision, no opera este mecanismo de garantia.

1. La responsabilidad solidaria de vendedor v comprador; la importancia de una

correcta revision legal.

El articulo 44.3 del Estatuto de los Trabajadores establece la responsabilidad solidaria

de, en este caso, comprador y vendedor, al sefialar que “sin perjuicio de lo establecido

> A. DESDENTADO BONETE, “La sucesion de empresa; una lectura del nuevo articulo 4 del Estatuto
de los Trabajadores desde la jurisprudencia”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion. N° 38,
2002, pp. 241-266.




en la legislacion de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones
que tengan lugar por actos inter vivos, responderan solidariamente durante tres anos
de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no
hubieran sido satisfechas”. Esta es una forma de nuestro Ordenamiento para garantizar
y salvaguardar los créditos del trabajador, puesto que responderan ambos empresarios.
Ademas, se debe senalar que en este caso se responderd también por las obligaciones

aunque la relacion laboral ya no se encuentre vigente.

Por tanto, nos encontramos ante un eventual riesgo o contingencia, que de
materializarse, puede suponer un importante perjuicio para el empresario adquiriente.
Asi, en el procedimiento de Due Diligence debera estudiarse detenidamente la materia
de relaciones laborales y Seguridad Social, solicitando el certificado pertinente de
cumplimiento de todas las obligaciones de la empresa objeto de contrato, al igual que en

el caso de las responsabilidades fiscal y medioambiental.

A la hora de realizar la revision legal en esta materia debemos tener en cuenta tanto las
relaciones laborales como la organizacion del personal y las obligaciones en materia de
Seguridad Social. Ademas, el marco normativo es amplio, debiendo estudiar tanto la
normativa estatal como los convenios colectivos que resulten de aplicacion, pero

también el contrato propio de cada trabajador.

Por ello, a la hora de realizar la investigacion y estudio, y también a la hora de redactar
el informe, es habitual seguir un esquema resumen de la organizacion del personal de la
empresa, separando por cargos y funciones. Dentro de cada bloque, se distinguira a cada
trabajador resefando sus aspectos relevantes: funciones, salario, antigiiedad, categoria

etc.

En cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos, serd de vital importancia
estudiar la capacitacion de cada profesional, asi como la relacion de los cursos de
formacion y prevencion de riesgos que hubieran realizado, al igual que el cumplimiento
de las medidas de seguridad, informes de accidentes laborales, bajar y revisiones

médicas.

Con el resultado del informe, el comprador deberd evaluar los riesgos y el plazo de 3
afios de responsabilidad, siendo habitual un aplazamiento en el pago durante este

periodo, a fin de garantizar estas contingencias en el caso en que se materialicen.




8. CONCLUSIONES.

Al comenzar con la realizacion de este trabajo, lo que pretendia era comprender como
se desarrolla una operacion de la magnitud de la compraventa de empresa, ya que aun
contando con los conocimientos adquiridos durante estos afios de estudio, me costaba

visualizar su funcionamiento, por la complejidad que puede alcanzar.

Una de las cuestiones que mas me llama la atencion del contrato de compraventa de
empresa es la falta de regulacion en nuestro ordenamiento, es decir, que sea un contrato
atipico. Desde mi punto de vista, este contrato representa un aspecto clave en una
economia como la europea, no solo por las cantidades monetarias, sino por el continuo

movimiento y el dinamismo que caracteriza a nuestro mercado.

Aun asi, el mercado y sus operadores han sabido cubrir con creces esta falta de
regulacion, y es lo que mas sorpresa me produce. A pesar de encontrarnos con contratos
dotados de un elemento internacional, la practica del mercado ha sabido establecer unas
clausulas comunes, un contenido tipico de modo que se internacionaliza un modelo, que
ademas se va actualizando y renovando continuamente, respondiendo a las exigencias

del mercado a cada momento.

Otro aspecto principal del trabajo es la Carta de Intenciones, un documento
practicamente obligatorio en operaciones de este interés, que puede llegar a ser un
“arma de doble filo”. A pesar de recoger en su contenido las bases de un contrato, la
redaccion de la misma puede suponer que sus cldusulas sean o no vinculantes, e incluso
solo parte de ellas, o hacer depender el caricter vinculante al cumplimiento de
determinados pactos. Por ello, se debe prestar mucha atencién al momento de su

redaccion, contando con la aprobacion de ambas partes.

La razén principal por la cual opté por este tema fue la revision técnica, un elemento tan
esencial en la practica como desconocido por los estudiantes de Derecho. En todo
contrato, los profesionales deben anticiparse a cualquier imprevisto que pueda surgir
durante la negociacion, pero también antes y después de la misma; es decir, no deben

observar solo el presente, sino tener muy en cuenta también el pasado y el futuro.

Ese ejercicio constante de estudiar cada punto, de investigar cada dato pasado y las

perspectivas de futuro, unidos a la importancia de la redaccion del contrato y la




observancia de multiples materias y normas fue lo que me fascind de este negocio

juridico de compraventa de empresa, y del Derecho en general.

En lo referente a la revision legal, hago especial mencion, aunque de forma sucinta, a
tres normativas clave como son fiscal, laboral y medioambiental. En resumen, me
parece una respuesta muy acertada del Ordenamiento la inclusion de una
responsabilidad —ya sea solidaria o subsidiaria- del empresario comprador frente a las
deudas, sanciones y obligaciones del anterior empresario. Es una forma efectiva de
evitar fraudes, protegiendo y garantizando los derechos de los trabajadores por un lado,
pero también el interés comin de la ciudadania, al responder por los dafos causados al

medio ambiente y las deudas y sanciones en materia fiscal.

Creo también que es un trabajo con especial interés, ya que el tema exige la
investigacion de diferentes areas del derecho y no solo una rama concreta del
ordenamiento. Para la investigacion y redaccion he leido y manejado jurisprudencia,
articulos y manuales de Derecho Laboral, Mercantil, Civil, Penal y Administrativo,
actividad que es esencial en la préactica profesional en general, donde se deben tener en
cuenta multiples puntos de diferentes materias a la hora de cerrar cualquier tipo de
acuerdo. Precisamente cualquier Ordenamiento Juridico aspira a tener cierta unidad,
coherencia y plenitud, por lo que como estudiantes de Derecho, debemos de dejar de
observar las ramas como compartimentos estancos, uniendo y relacionando los

conceptos adquiridos.

Como conclusion final resta decir que tras la redaccion del trabajo he visto cumplido mi
objetivo de conocer mejor la practica en la compraventa de empresa —aun desde el
punto de vista tedrico-, y que si bien me quedan muchos aspectos por dominar, tengo
una idea mas que aproximada de como realizar paso a paso este negocio, y los aspectos

generales a tener en cuenta.




9. ABREVIATURAS

CC — Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil

CCo — Real decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de

Comercio.

ET — Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

LCD - Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
LGT — Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
LRM — Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.

STS — Sentencia del Tribunal Supremo.
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