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1. Resumen de los hechos

Recobesa S.L., sociedad unipersonal, cuyo tinico socio era Rolaelsa S.L., es
declarada en concurso el dia 8 de enero de 2013. Propertyxest S.L. es también
una sociedad unipersonal, cuyo tnico socio es Pedro Jesus. El administrador
unico de estas tres sociedades es Groupxest S.L., que en los tres casos habia
designado para desarrollar las funciones de administrador a la misma persona
(Casimiro, hijo de Pedro Jesus).

Las juntas universales de las dos sociedades, Recobesa S.L. y Propertyxest
S.L. fechadas el 6 de agosto de 2010, acordaron la escision parcial del patrimo-
nio de Recobesa S.L. y su traspaso en bloque por sucesiéon universal a Proper-
tyxest S.L., concretado en la rama de actividad de arrendamiento inmobiliario,
con los inmuebles y pasivos afectos. Los acuerdos se instrumentan en escritura
publica de 31 de diciembre de 2010, y la inscripcion registral data de 10 de
marzo de 2011.

Tras la declaracion de concurso de Recobesa S.L. (que fue calificado
como fortuito), la administracién concursal ejercita la accién rescisoria con-
cursal frente a la transmision de activos que habia conllevado la escision. En
la demanda se argumenta que la tnica finalidad pretendida con la escisién
parcial era sustraer del ambito de la responsabilidad patrimonial de Recobesa
S.L. el patrimonio neto escindido, pues se transmitieron los inmuebles menos
gravados y que generaban rentas, lo que contribuy6 a abocar a Recobesa, S.L. a
la situacion de insolvencia y al concurso de acreedores. Para la administracion
concursal, el perjuicio patrimonial se concretaba en la salida del patrimonio
escindido de la concursada a titulo gratuito, pues en una escision parcial la
contraprestacion por el patrimonio escindido no la percibe la sociedad escin-
dida sino los socios de ésta. Por este motivo existiria una presuncion zuris et de
turede perjuicio patrimonial.

Desde esta perspectiva, como peticién principal de la demanda, se solicita
la ineficacia de la transmision de la propiedad de los inmuebles, con las cargas
que los gravaban, que se habia operado por medio de la escisién parcial de
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Recobesa S.L. a favor de Propertyxest S.L., yla condena de esta tltima a la rein-
tegracion de aquellos inmuebles a la masa, o su equivalente pecuniario en caso
de que hubieran sido transmitidos a un tercero. Como peticion subsidiaria se
solicita la declaracion de la ineficacia de la escision parcial, alegando que los
actos de rescision pretendidos encajan en las presunciones de perjuicio patri-
monial para la masa de los arts. 71.2 y 72.3.1° de la Ley Concursal.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de La Coruna de 6 de
marzo de 2014 desestima la demanda. Por lo que se refiere a la solicitud de
ineficacia de la transmisiéon de los inmuebles, por considerar que no se podia
aislar dicha transmisiéon de la modificacion estructural que la justificaba. De
manera que si se pretendia dicha ineficacia era preciso rescindir el negocio
del que traia causa, e impugnar la escision parcial, que es lo que constituia
la peticion subsidiaria. Pero en cuanto a ésta, consider6 que el art. 47.1 de la
Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, veda por razones de seguridad juridica cualquier accién impug-
natoria posterior a la inscripcion en el Registro Mercantil de la operacion rea-
lizada, de manera que la escision quedaria a salvo tanto de las acciones resciso-
rias comunes del CC, como de la accion rescisoria concursal.

3. Soluciones dadas en apelacion

La SAP 414/2014 de La Coruna (Secc. 4*), de 30 de diciembre, desestima
el recurso de apelacion y se muestra conforme con el criterio la SJM, aunque
reconoce que existe una fuerte polémica sobre la cuestion, y pone de relie-
ve los fundamentados argumentos juridicos, tanto de los que mantienen una
postura a favor, como de los que la manifiestan en contra. En cualquier caso,
considera que las modificaciones estructurales traslativas, inscritas en el Regis-
tro Mercantil antes de la declaraciéon de concurso, no pueden ser objeto de las
acciones de reintegracion previstas en el articulo 71 de la Ley Concursal, como
consecuencia de la eficacia convalidante de la inscripcion, por evidentes razo-
nes de seguridad juridica.

4. Los motivos de casacion alegados

El recurso de casacion reitera las razones aducidas en el recurso de ape-
lacion frente a la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil. Frente a la tesis se-
guida por la sentencia recurrida de la resistencia de la escision a la rescisoria
concursal, sostiene que el art. 47.1 de la Ley 3/2009 no prohibe el ejercicio de
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las acciones de reintegracion del art. 71 de la Ley Concursal, sino tinicamente
las de anulacién de la escision parcial. El recurrente entiende que es posible
la rescision de los efectos de la escision, sin necesidad de dejar sin efecto la
modificacion estructural, en atencion a la naturaleza funcional de la ineficacia
que conlleva la rescision concursal, que afectaria al negocio s6lo en la medida
necesaria para evitar el perjuicio a los acreedores que pudiera derivarse de la
disminucion de la masa activa patrimonial sobre la que pueden hacer efectivos
sus créditos.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles en rela-
cion con el concurso

Dentro de la posible rescision de operaciones societarias en caso de con-
curso, la sentencia objeto de estudio se refiere a exclusivamente a las modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles. El problema se plantea por
la existencia de dos regulaciones que resultan aplicables y cuya interpretacion
provoca algunos conflictos: la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante, LME), y la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC). La LME tiene por objeto
la regulacion de las modificaciones estructurales consistentes en la transfor-
macion, fusioén, escision o cesioén global de activo y pasivo, incluido el traslado
internacional del domicilio social. El precepto clave en esta materia es el art.
47.1 LME, conforme al cual: «Ninguna fusion podra ser impugnada tras su ins-
cripeion siempre que se haya realizado de conformidad con las previsiones de esta Ley.
Quedan a salvo, en su caso, los derechos de los socios y de los terceros al resarcimiento de
los danios y perjuicios causados». Aunque la sentencia que nos ocupa se refiere a
un supuesto de escision, segin el art. 73.1 LME, ésta se rige «por las normas
establecidas para la fusion en esta Ley, con las salvedades contenidas en este
Capitulo, entendiendo que las referencias a la sociedad resultante de la fusiéon
equivalen a referencias a las sociedades beneficiarias de la escision» (en este
mismo sentido, el art. 90 LME considera de aplicacién a la cesién global lo dis-
puesto para las fusiones en el art. 47 LME).

Como se destaca en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2009, estas modi-
ficaciones estructurales «van mas alla de las simples modificaciones estatutarias
para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad». En todos
estos casos se realizan operaciones traslativas, pero no estamos ante la transmi-
si6n de todo el patrimonio social a modo de cesiéon conjunta de sus distintos
elementos, sino ante una transmision en bloque y como un todo, o en varios
bloques que constituyen unidades econémicas diferentes. Lo caracteristico de
estas modificaciones estructurales es que se transmiten al adquirente o adqui-
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rentes, en unidad de acto, las relaciones obligaciones y reales que integran la
totalidad de esa patrimonio, o en su caso, las diferentes unidades econémicas
en que se divide, lo que constituye un régimen excepcional de transmision de
activos y pasivos (Gonzilez Navarro, 2012, pg. 200). Puede suceder asi que se
transmita en bloque todo el patrimonio de una o mas sociedades (supuestos
de fusion o de cesion global de activo y pasivo), o que se transmitan partes de
ese patrimonio (en los casos de escision).

Estas modificaciones estructurales pretenden favorecer muchas veces una
reestructuracion empresarial y se plantean como una via para prevenir la insol-
vencia o como una alternativa a la declaracion de concurso (Leo6n Sanz, 2013,
pgs. 75y ss.). Teniendo en cuenta que tales modificaciones pueden afectar a
los acreedores, que ven alterado el patrimonio que responde del pago se sus
créditos, la LME articula Ia tutela del derecho de aquéllos a través de los dere-
chos de oposicion e impugnacion. Desde esta misma perspectiva parece légico
también preguntarse si se puede brindar alguin tipo de proteccion a la masa ac-
tiva del concurso posterior. La pregunta a resolver es si es posible, a través del
art. 71 LG, rescindir y dejar sin efecto la modificacién estructural cuando la so-
ciedad afectada es posteriormente declarada en concurso, y la modificacion se
ha efectuado dentro de los dos anos anteriores a la declaracion (art. 71.1 LC).

Conviene, no obstante, deslindar perfectamente desde el principio la si-
tuacion a la que se refiere la sentencia en estudio, porque las interferencias
entre las modificaciones estructurales y el concurso se pueden producir en
momentos diferentes. El art. 100.3 LC contempla directamente la posibilidad
de que la modificacién estructural se desarrolle durante el concurso, es decir,
dentro de un procedimiento concursal ya iniciado. Es posible igualmente que
la declaracion de concurso se produzca en el momento en que existe una mo-
dificacion estructural en curso, que se ve interrumpida por dicha declaracion.
Finalmente, puede suceder que la modificacion estructural se haya completa-
do antes de la declaracién de concurso.

La sentencia en estudio se refiere a esta ultima modalidad, y en ella se
plantea si es posible rescindir la modificacion estructural efectuada cuando
la sociedad afectada es declarada posteriormente en concurso. Los supuestos
que se han dado en la practica han dado lugar a una jurisprudencia contradic-
toria, pues es frecuente encontrarse con escisiones parciales de sociedades con
la finalidad de centrar la actividad en las que sean mas viables, y que se produz-
ca posteriormente el concurso de la sociedad escindida, como sucede en el
presente caso con Recobesa, S.L.. Otras veces nos encontramos con escisiones
totales en que la sociedad matriz es escindida en varias sociedades, con un re-
parto de los riesgos y las cargas poco equilibrado, que conduce al concurso a
una de ellas, en beneficio de las mas présperas; o con fusiones por absorcion
de sociedades o divisiones de grupos societarios, seguidas de la declaracion en
concurso de la sociedad absorbente (Gonzalez Navarro, 2012, pg. 200).

En cualquiera de los casos, cabe plantear si la administracion concursal de
la sociedad concursada puede impugnar la modificacién estructural por medio
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de dos vias: a) A través de las normas societarias sobre impugnacién de las modi-
ficaciones estructurales por no haberse realizado de conformidad con le LME,
dentro del plazo previsto legalmente (art. 47 LME). B) A través de la legislacion
concursal sobre rescision de actos perjudiciales para la masa activa (art. 71 LC).
De todos los supuestos de modificacion estructural mencionados, la situacion a
que se refiere la sentencia en estudio presenta unos perfiles que la hacen mas
problematica, ya en los casos de escision participan varias sociedades, lo que im-
plica un reparto o transmision de activos y pasivos, al que se aplican las reglas de
la responsabilidad solidaria de todas las sociedades, sean beneficiarias o escindi-
das (vid. el régimen del art. 80 LME, en cuanto a la escision, que el art. 91 LME
aplica igualmente a los casos de cesion global), aunque, como se ha destacado,
esa misma responsabilidad solidaria dificulta extraordinariamente la existencia
de esta modificacion estructural (Beltran, 2010, 178).

Conviene detenerse primero, como hace la sentencia en estudio, en la
naturaleza y efectos de la accion rescisoria, para pasar luego a analizar si es po-
sible impugnar la modificacion estructural realizada a través de dicha accion.

5.2. Los efectos de la accion rescisoria concursal: diferencias entre la ac-
cion pauliana y las acciones de reintegracion concursal

La accion rescisoria concursal es una accion especial dentro del grupo
de las acciones rescisorias, con las que comparte fundamento, finalidad y al-
gunos presupuestos (Ferndandez Campos, 1998, pgs. 285 y ss.; y 2007, pg. 19).
La sentencia objeto de comentario se preocupa de diferenciar, por un lado, el
régimen de la accion revocatoria o pauliana de los arts. 1111 y 1291.3° CC, v,
por otro, la accion rescisoria de reintegraciéon concursal del art. 71 LC, parti-
cularmente en cuanto a sus efectos. Con ello no se hace otra cosa que recoger
la jurisprudencia anterior sobre la materia, y la opinion doctrinal mayoritaria.

En el régimen del CC, la accién revocatoria por fraude de acreedores es de
ejercicio individual, pues la legitimacion corresponde a cualquiera de los acree-
dores perjudicados. Su finalidad es dejar sin efecto el acto impugnado en la me-
dida necesaria para que el acreedor pueda satisfacer su derecho de crédito, sin
que ello suponga restitucion del bien enajenado al patrimonio del deudor. La
ineficacia favorece, pues, al acreedor o acreedores impugnantes (Diez-Picazo,
2008, pg. 893; Fernandez Campos, 2007, pg. 20; Parra Lucan, 2014, pg. 259; San-
cho Gargallo, 2017, pg. 56). Es precisamente, como ha destacado la jurispruden-
cia, este caracter personal de la accién el que determina, por una parte, que en
principio la legitimacion para su ejercicio corresponda al acreedor perjudicado
y, por otra, que la ineficacia del acto impugnado sea relativa y parcial, pues la
privacion de eficacia del acto impugnado lo es s6lo respecto del acreedor que
acciona y en la medida estrictamente necesaria para subsanar el perjuicio sufri-
do (SSTS 28 noviembre 1997, 24 julio 1998 y 30 enero 2004, entre otras).

Las SSTS 7 septiembre 2012 y 18 abril 2013 afirman expresamente que la
accion pauliana es «una accion personal que, con caracter general, posibili-
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ta a los acreedores para atacar la eficacia funcional de los actos fraudulentos
celebrados por el deudor, en la medida en que dichos actos determinen su
incapacidad patrimonial en orden a la satisfaccion de los respectivos créditos».
Y con mayor claridad la STS 18 abril 2013 dispone: «De este modo, los efectos del
ejercicio de la accion pauliana en caso de estimarse tan solo benefician al acreedor que
hubiera ejercitado la accion, quien lo hace en su nombre e individualmente; esto es, no se
produce propiamente una reintegracion de los bienes afectados al patrimonio del deudor,
restaurando asi la garantia patrimonial a favor de todos los acreedores, sino que solo se
consideran los actos impugnados como no ocurridos en relacion con el acreedor actor,
para posibilitar la ejecucion de su crédito en las mismas condiciones en que se encontraba
antes de haberse concluido el acto de disposicion impugnado».

La accién rescisoria concursal, en cambio, lo que trata es de remover el
perjuicio que el acto impugnado representa para todos los acreedores concur-
sales, posibilitando la vuelta del bien enajenado al patrimonio del deudor (que
ahora es la masa activa) para poder satisfacer al mayor nimero de acreedores
mediante su liquidacion y posterior reparto entre quienes se hayan integrado
en la masa pasiva (Fernandez Campos, 2007, pg. 20). En estos casos, la inefi-
cacia ya no es relativa, aunque siga siendo parcial, porque los beneficiarios
de la reintegracion van a ser todos los acreedores, de manera que los bienes y
derechos restituidos iran a parar a la masa del concurso, sin que ninguno de
los acreedores pueda cobrarse con preferencia sobre los demas, con lo que se
impide la contravencion de la par conditio creditorum (Sancho Gargallo, 2017,
pg. 58). La Sentencia objeto de comentario considera muy relevante esta dis-
tincion entre la acciéon pauliana y la rescisoria concursal, porque «la rescision
concursal no determina una ineficacia relativa del acto impugnado, sino total, con el
consiguiente efecto de restitucion a la masa de los bienes o derechos objeto del acto de dis-
posicion impugnado. Solo si los bienes no pueden restituirse, el art. 73.2 LC impone a la
contraparte, destinatario de los bienes objeto de disposicion, la restitucion por equivalen-
te: el pago del valor de los bienes cuando salieron del patrimonio del deudor concursado,
mas el interés legal; y, en caso de mala fe en quien contrato con el concursado, también
debera indemmnizar los danos y perjuicios causados a la masa activa».

Como consecuencia de lo anterior, al juicio del TS, no es posible instar la
rescision concursal de la escision sin dejar de pretender con ello, ala vez, su in-
eficacia. Mds adelante me referiré a la posibilidad de utilizar otras acciones, sin
necesidad de dejar sin efecto la escision, cuando la modificacion estructural se
haya realizado para defraudar ilicitamente el derecho de crédito de algunos
acreedores.

5.3.  Naturaleza juridica y objeto de la accion rescisoria concursal: la transmi-
sion de activos y pasivos como efecto propio e inescindible de la escision

Como se desprende de los antecedentes de hecho, la peticion principal de
la demanda era que se declarara la ineficacia de la transmision de la propiedad
de los inmuebles, de Recobesa S.L. a Propertyxest S.L.., operada a través de
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la escision parcial de la primera a favor de la segunda, debiendo reintegrarse
igualmente los frutos y rentas producidos por dichos inmuebles desde la fecha
que tuvo lugar la citada escision hasta que se dejase ineficaz. Y todo ello, pre-
servando o sin atacar directamente la eficacia juridica de la escisién misma.
Sélo como peticion subsidiaria se solicita que se declare la ineficacia de la esci-
sion parcial.

La peticion principal de la administracion concursal es inadmisible por-
que en nuestro sistema causal de transmision de la propiedad (que necesita
de titulo y modo: art. 609 CC) no cabe impugnar aisladamente dicha trans-
mision, pues no tienen cabida los negocios abstractos. Es decir, no es posible
encontrar un titulo que justifique la transmision de los inmuebles a la sociedad
beneficiaria (Propertyxest SL) diferente de la escision parcial, a través de la
cual se produce la transmision en bloque de una parte del patrimonio de la so-
ciedad escindida. De esta manera, silo que se pretende es que se declare la in-
eficacia de la transmision de la propiedad de los inmuebles, es de todo punto
necesario impugnar la escision. En este sentido, lo tinico que cabe discutir es
la peticion subsidiaria que, para conseguir la reintegracion de los inmuebles,
impugna precisamente la modificacion estructural realizada por considerarla
como un acto perjudicial para la masa activa del concurso (art. 71 LC).

La STS en estudio insiste en la necesidad de identificar claramente el acto
que es objeto de impugnacion a través de esta accion rescisoria concursal. En
el presente caso la impugnacion de la transmisiéon de la propiedad de los in-
muebles se habia producido mediante escritura publica otorgada el 31 de di-
ciembre de 2010, por lo que la fraditio provocada por la referida escritura (art.
1462.11 CC) habria tenido lugar fuera del limite temporal de los dos anos ante-
riores a la fecha de declaracion de concurso (8 de enero de 2013). En cambio,
si lo que se impugna es la propia modificacion estructural, por considerar per-
judiciales para la masa activa las transmisiones de bienes operadas en el marco
de la referida escision, el art. 46 LME (por la remision genérica que efectaa el
art. 73.1 LME) dispone que la eficacia del negocio se produce por su inscrip-
cion en el Registro Mercantil, que en nuestro caso tuvo lugar el 10 de marzo de
2011, es decir, dentro del limite temporal de los dos anos.

En este sentido se pronunci6 la SJM num. 1 de La Coruna de 6 de marzo de
2014. Pero en apelacion y casacion el recurrente centra la cuestion en la posibi-
lidad de rescindir los efectos de la escision sin necesidad de dejar sin efecto la
modificacion estructural, todo ello en atencién a la naturaleza funcional de la inefica-
cia que provoca la rescision concursal, que solo afectaria al negocio en la medida
necesaria para evitar el perjuicio que pudiera ocasionarse a los acreedores por la
disminucién de la masa patrimonial sobre la que hacer efectivos sus créditos. En
funcion de esta argumentacion considera que la fecha a tener en cuenta, para sa-
ber si el acto impugnado esta dentro o fuera del periodo sospechosos de dos anos,
es la fecha de la inscripcion registral de la escision y no la de la escritura publica.

El TS no entra a valorar si estamos dentro o fuera del plazo de los dos
ano, sino que insiste en la idea de identificar el acto de disposicion objeto de
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impugnacion. Para ello profundiza en un elemento configurador de la accion
rescisoria: el perjuicio para la masa activa que haya podido provocar el acto
cuya revocacion se pretende. Todo ello con la intencién de averiguar si es posi-
ble deslindar la escision, por un lado, y la transmision de los activos que dicha
escision conlleva desde la sociedad escindida a la beneficiaria, por otro.

Como se afirma en la STS 26 octubre 2012: «El perjuicio de la rescision
concursal tiene en comun con el perjuicio pauliano que comporta un lesion
patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no de un determinado acree-
dor, sino de la totalidad englobada en la masa pasiva, y esta lesion se ocasiona
por un acto de disposicion que comporta un sacrificio patrimonial para el deu-
dor, injustificado desde las legitimas expectativas de cobro de sus acreedores,
una vez declarado en concurso». Seguin el TS, el perjuicio para la masa activa
ha de entenderse como un sacrificio patrimonial injustificado, en cuanto que
tiene que suponer una aminoracion del valor del activo sobre el que mas tarde,
una vez declarado el concurso, se constituira la masa activa (art. 76 LC) y, ade-
mas, debe carecer de justificaciéon. No obstante, en esta sentencia se destaca
que no se puede equiparar el perjuicio para la masa activa con la alteracion de
la par conditio creditorum, pues lo contrario nos llevaria a extender excesivamen-
te la ineficacia a todo acto de disposicion patrimonial, realizado dos anos antes
de la declaracién de concurso, que conlleve una variacién en la composiciéon
de la masa pasiva, como seria cualquier garantia real que subsistiera al tiempo
del concurso e, incluso, los pagos debidos y exigibles.

Es en cuanto a este ultimo punto —la rescision concursal de los pagos—
donde la Sentencia en estudio se detiene para determinar si, en los contra-
tos sinalagmaticos, se debe impugnar el contrato (que en caso de estimacion
provocaria la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas), o si puede
impugnarse unicamente el pago o cumplimiento de una de las obligaciones
dimanantes de ese contrato. El antecedente de la STS 26 octubre 2012 es claro
al considerar que no pueden confundirse los efectos derivados de la rescision
de un negocio bilateral, con los efectos de la rescision del acto unilateral que
supone el pago o cumplimiento de una de las contraprestaciones del negocio.
En la Sentencia objeto de comentario se trae a colaciéon este problema para
determinar si también aqui puede deslindarse la escision, por un lado, de la
transmision de activos provocada por esa escision, por otro (lo que podria jus-
tificar la rescision inicamente de la transmision de activos). Y se llega a la con-
clusion contraria: la «posibilidad de impugnar un negocio o un acto de cumplimiento
de una de las obligaciones nacidas de ese contrato, con sus efectos propios en cada caso,
puede darse, obviamente, cuando sea posible diferenciar entre estos dos actos. Este no es
el caso de la escision parcial y la transmision de los activos que dicha escision conlleva
desde la sociedad escindida a la beneficiaria». En los supuestos de escision parcial,
como dispone el art. 70 LME, se produce el traspaso en blogue, por sucesion uni-
versal, de una o varias partes del patrimonio de la sociedad escindida, cada una
de las cuales forma una unidad econémica, a una o varias sociedades de nueva
creacion o ya existentes. Pero este traspaso en bloque no puede ser considera-
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do un acto dispositivo, sino una reorganizacion del patrimonio social decidida
por los socios, dentro de las posibilidades que les ofrece la LME.

Como destaca el TS, la transmision de los activos y pasivos de la rama de
actividad escindida a favor de la sociedad beneficiaria es un efecto propio de
la escision, sin que sea un acto posterior o distinto de la propia escisiéon. Por
ello considera que, en este caso, no cabe ejercitar una acciéon rescisoria con-
cursal que afecte s6lo a la transmision de los inmuebles y mantenga la eficacia
de la escision, porque la transmision de los inmuebles incluidos en los activos
de la rama de actividad escindida forma parte del propio negocio traslativo
que supone la escision, de la que no puede disociarse para su impugnacion.
Ello nada tiene que ver con lo alegado por el recurrente en cuanto al caracter
funcional de la ineficacia propugnada por la rescision concursal, porque lo
que impide en este caso ejercitar la rescision concursal, inicamente respecto
a la aportacion de los inmuebles, es que este traslado de activos no es un acto
distinto de la propia escisiéon. La conclusion necesaria de lo anterior es que
la inica posibilidad que existe es solicitar la rescision concursal de la escision
parcial.

El problema que ello le provoca al recurrente es que la solicitud de resci-
sion de la escision se habia planteado, como peticion subsidiaria, alegando que
los actos de rescision pretendidos encajaban en las presunciones de perjuicio
patrimonial para la masa del art. 71.2 LC (actos de disposicion a titulo gratui-
to), o del articulo 72.3.1° LC (actos dispositivos a titulo oneroso realizados a fa-
vor de alguna de las personas especialmente relacionadas con la concursada).
Para la administracion concursal, el perjuicio patrimonial se concretaba en la
salida del patrimonio escindido de la concursada a titulo gratuito, al entender
que la contrapartida econémica al valor del patrimonio neto escindido habia
sido percibida por los socios de la concursada y no por la masa activa. Esta es
la justificacion para considerar que se trataba de un acto a titulo gratuito para
la sociedad escindida, por lo que entraria en juego la presuncion uris et de iure
del art. 71.2 LG, al no recibir contraprestacién econémica alguna por el patri-
monio escindido: ni de forma directa (la contraprestacion la habia recibido el
socio en forma de participaciones de la sociedad beneficiaria de la escision), ni
de forma indirecta (al no verse liberada de la responsabilidad por las deudas
que se integraban en el patrimonio escindido: art. 80 LME). Por otro lado,
se alegaba que el patrimonio escindido se habria transmitido a una persona
especialmente relacionada con la concursada (al formar parte la sociedad es-
cindida y la beneficiaria de un mismo grupo de empresas) de manera que, en
su caso, seria de aplicacion la presuncion zuris tantum de perjuicio patrimonial
prevista en el articulo 71.3.1° LC.

El Juzgado de lo Mercantil y la Audiencia Provincial desmontan esta ma-
nera de enfocar las cosas al argumentar que no se trataba de un acto a titulo
gratuito, dado que el socio unipersonal era titular de parte del capital social de
Recobesa S.L., y lo es ahora de Propertyxest S.L. por el canje operado con la
escision parcial de una rama de actividad productiva (la de arrendamiento in-
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mobiliario) no sélo de los activos, sino también de los pasivos afectos a los mis-
mos. Y por otro lado, tampoco consideran que estemos propiamente ante un
acto dispositivo a titulo oneroso que la sociedad escindida hubiera realizado a
favor de la beneficiaria, por cuanto se habia producido un canje de acciones.
El TS no llega a entrar a fondo en la posible aplicacion de las presunciones de
perjuicio patrimonial porque considera, como vamos a ver seguidamente, que
el art. 47 LME impide cualquier impugnacion de la modificacién estructural,
no so6lo la nulidad, sino también la rescision concursal.

5.4.  El debate doctrinal en torno a la posibilidad o imposibilidad de im-
pugnar la modificacion estructural a través de la accion rescisoria
concursal

Como ya he destacado, la Sentencia objeto de comentario viene a zanjar el
debate en torno a la posibilidad o imposibilidad de impugnar la modificacion
estructural a través de la accion rescisoria concursal. En este sentido, recoge
buena parte de los argumentos defendidos por un sector de la doctrina y de
la jurisprudencia. En cualquier caso, dado que el recurrente fundamenta su
argumentacion en la opinién doctrinal y jurisprudencial contraria, conviene
desgranar sucintamente estos argumentos para entender la postura que adop-
ta el TS en esta Sentencia.

Teniendo en cuenta el cardcter constitutivo de la inscripcion en el Regis-
tro Mercantil, y que el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacion es
de tres meses, un sector de la doctrina considera que este tipo de modifica-
ciones estructurales quedan al margen del posible ejercicio de la accién res-
cisoria concursal (Cerda Albero, 2010, pgs. 714 y ss.; Sanchez-Calero Guilarte
—Fernandez Torres, 2011, pgs. 119 y ss.; Gonzalez Navarro, 2012, pgs. 199 y ss.;
Rodriguez Sanchez, 2012, pgs. 19y ss.; Sebastian, 2013, pg. 51; y con matizacio-
nes, Conde Tejon, 2014, pgs. 453 y ss., quien considera que las modificaciones
estructurales son susceptibles de rescision concursal, pero con los efectos del
art. 47.1 LME). Esta interpretacion se refuerza por la regulacién en el art. 44
LME del derecho de oposicion de los acreedores a la fusion, escision o cesion
global.

Otros autores consideran que este tipo de operaciones pueden quedar
afectadas por la accion rescisoria concursal siempre que se produzca el per-
juicio patrimonial a que se refiere el art. 71 LC (Beltran, 2010, pgs. 168 y ss.;
Gutiérrez Gilsanz, 2011, pgs. 151 y ss.; Leon Sanz, 2012, pgs. 185 y ss.; Pérez
Troya, 2014, pgs. 629-630, y 2015, pgs. 599 y ss.). Segun defiende Beltran
(2010, pg. 168), el problema de la rescision concursal de una modificaciéon
estructural se desplaza hacia el perjuicio: corresponde a la administracion
concursal la prueba de que la modificacion estructural ha supuesto un per-
juicio para la masa activa —para el patrimonio— de la sociedad concursada y,
por tanto, para la colectividad —no para uno o para otro— de los acreedores
concursales.
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5.4.1. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA POSIBILIDAD DE UTILIZACION
DE LA RESCISION CONCURSAL

Los defensores de la posibilidad de aplicar en este caso la accién rescisoria
concursal, parten de la idea de que una operacion de reestructuracion societa-
ria puede suponer un perjuicio para la masa activa de la sociedad concursada.
En este sentido, no consideran argumento en contra que no se haya produci-
do oposicion por parte de los acreedores, y ello porque el art. 71 LC no sélo
contempla la rescision concursal, sino también otras acciones destinadas a la
declaracion de ineficacia, lo que demostraria la compatibilidad entre aquellas
acciones que se pudieron ejercitar y no se ejercitaron y las acciones que nacen
con la declaracion del concurso.

Desde esta posicion no se considera un obstaculo la prohibiciéon de im-
pugnacién de la modificacion estructural por el art. 47.1 LME (tras su inscrip-
cién y siempre que se haya realizado de conformidad con las previsiones de
esta Ley), porque con ello sélo se pretende destacar que la operacion es inim-
pugnable en un marco concreto (el societario), pero no en otro marco dife-
rente, como ocurre con el concurso posterior, si se produce el perjuicio para
la masa activa. En cualquier caso, para los defensores de esta postura, siempre
debe aplicarse el limite cronolégico previsto en el art. 71.1 LC para la eficacia
de la accion rescisoria concursal: las operaciones realizadas mas alla del perio-
do de los dos anos anteriores a la declaracion de concurso, estan excluidas de
las acciones de reintegracion.

5.4.2. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA POSIBILIDAD DE UTILIZAR
EN ESTOS CASOS LA ACCION RESCISORIA CONCURSAL

Para otro grupo de autores, de la misma manera que el legislador ha ex-
cluido de la accion rescisoria concursal los actos realizados por el deudor fuera
del periodo de los dos afos anteriores a la declaracion del concurso (art. 71.1
LC), al igual que otros actos recogidos expresamente en el art. 71.5 LC, pode-
mos encontrarnos fuera de la LC con otras normas que protejan determinadas
operaciones frente a la accion rescisoria concursal. Precisamente el art. 47.1
LME seria una de estos supuestos, ya no solo por sus antecedentes, sino porque
cualquier via que se utilice para resolver el conflicto normativo entre ambas le-
yes nos lleva a la misma solucién: la LME es ley posterior ala LC (cuyo art. 71.1
no ha sido objeto de ninguna modificacion posterior), y si se pretende primar
la ley que contemple el supuesto especial, también debe darse primacia al art.
47 LME, que contempla la excepcion de validez de las modificaciones estruc-
turales inscritas (norma especial), sobre el art. 71 LC, que contiene la norma
general de rescision (invalidez) de las operaciones perjudiciales para la masa,
con caracter general, sin precision concreta para todos los posibles tipos de
operaciones (Conde Tejon, 2014, 453 y ss., y nota 63).
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El art. 47 LME vendria a suponer que, una vez que los propios acreedores
han permitido la inscripcién de la modificacion estructural sin haber formu-
lado oposicion a la misma, ya no es posible alegar el perjuicio para la masa
activa, en el que se fundamenta la accion rescisoria del art. 71 LC. El caracter
constitutivo de la inscripcion en el Registro Mercantil hace que estas operacio-
nes sélo puedan ser impugnadas en funcién de su nulidad cuando no se hayan
realizado de conformidad con las previsiones de la LME (Quijano Gonzalez —
Esteban Ramos, 2007, pg. 604, destacan que estos casos deben circunscribirse
al ambito de las normas estrictamente imperativas), de manera que la sentencia
que declare la nulidad no afectara a la validez de las obligaciones nacidas des-
pués de la inscripcion, de las que responderan solidariamente las sociedades
afectadas por la operacion correspondiente.

A'lo anterior se puede anadir que el procedimiento establecido legalmen-
te para realizar una modificacién estructural ya introduce una serie de garan-
tias destinadas a evitar el perjuicio de los intereses de los implicados en la ope-
racion. En concreto la LME regula el derecho de oposicion de los acreedores
ala modificacion (arts. 44, 73y 88), que impide la ejecucion de la misma hasta
que se garanticen sus créditos. Si los acreedores anteriores a la modificacion
estructural se pueden oponer a la operacién, no parece que posteriormente
puedan beneficiarse con el ejercicio de la accién rescisoria. El argumento, en
si mismo, no es del todo convincente pues, como destaca Pérez Troya (2015,
pgs. 602 y ss.) esta proteccion so6lo se brinda a los acreedores con créditos no
vencidos (art. 44.2 LME), por lo que pueden existir acreedores con créditos
vencidos que no pueden oponerse a la operaciéon, de manera el derecho de
oposicion no puede, como regla, subsumir la funcién de la accion rescisoria.
Es decir, el derecho de oposicion puede justificar que no se reconozca legiti-
macio6n para utilizar la accion rescisoria a los acreedores que pudieron oponer-
se a la modificacion estructural, pero no que se impida que aquella pueda ser
instada por la administracion concursal en beneficio del conjunto de acreedo-
res del concursado. Con todo, parte de los autores que defienden esta posicion
son conscientes de que la accion rescisoria concursal no se dirige a satisfacer
el interés particular de un acreedor, sino que tiene como finalidad proteger
a la masa activa en su conjunto (aunque indirectamente pueda aumentar las
posibilidades de satisfaccion de los acreedores de la sociedad concursada). Por
ello, consideran que al menos deberia reconocerse la posibilidad de utilizar la
rescisoria concursal cuando, ademas de concurrir los requisitos previstos en
el art. 71 LC, la operacién fuese también impugnable de acuerdo con el art.
47 LME. No obstante, en cuanto a los créditos nacidos tras la publicacion del
proyecto de fusion o escision, sus titulares ya han podido conocer la situacion
juridica y patrimonial de la sociedad absorbente, resultante de la fusién o es-
cindida parcialmente, de manera que no resulta coherente que puedan acudir
a la rescisoria concursal para que la reestructuraciéon anterior devenga ineficaz
(Cerda Albero, 2010, pg. 716).
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Por otro lado, como argumento de mayor peso, se destaca el caracter
constitutivo y convalidante de la inscripcion en el Registro Mercantil, de acuer-
do con lo previsto en el art. 47 LME (Cerda Albero, 2010, pgs. 716y ss., y 2012,
pgs. 387 y ss.; Gonzalez Navarro, 2012, pgs. 203 y ss.). Dicho precepto dispone
de manera clara que «ninguna fusion podra ser impugnada tras su inscripcion» (lo
que es igualmente aplicable a los supuestos de escision, por la remision genéri-
cadel art. 73.1 LME). Como se ha destacado, con ello se altera el régimen del
antiguo art. 246.1 LSA, y nuestra legislacion asume el mismo criterio que la ale-
mana e italiana, ya presente en la regulacion de la sociedad anénima europea
(art. 30.I del Reglamento 2157/2001/CE, de 8 de octubre), y para la fusion
transfronteriza (art. 17 de la Directiva 2005/56/CE, de 26 de octubre). El cam-
bio de criterio se adopta por razones de seguridad juridica, para garantizar
que una modificacion estructural traslativa que haya seguido las prescripcio-
nes legales no pueda declararse ineficaz después de su inscripcion registral. Es
mas, en el caso de que existieran defectos que no hubieran quedado purgados
por la sola inscripcién registral, la imposibilidad de impugnar judicialmente la
operacion se produce una vez que caduca la accion por el trascurso de tres me-
ses (art. 47.2 LME). En definitiva, ya ni siquiera es posible plantear la nulidad
o anulabilidad de los acuerdos, como hacia el art. 246 LSA (que aludia expre-
samente a la «accion de nulidad contra una fusion ya inscrita en el Registro»),
porque ahora el art. 47.1 LME impide cualquier tipo de impugnacion, lo que
incluye cualquier modalidad de ineficacia: nulidad, anulabilidad y rescision.

De todas formas, la estructura y contenido del art. 47 LME es una tanto con-
fusa por el diferente origen de cada uno de sus apartados (vid. el estudio y critica
de Fernandez de Pozo, 2009, pgs. 676 y ss.; y Cabanas Trejo, 2017, pgs. 2y ss.).
Asi, tras establecer que la modificacion estructural, una vez inscrita, ya no se pue-
de impugnar, en sus num. 2y 3 recoge un plazo de tres meses para el ejercicio de
la accion de impugnacion, desde que fuera oponible a quien invoca la nulidad; y
seguidamente regula la inscripcion y publicidad de la sentencia declarativa de la
nulidad y sus afectos, de una manera similar al derogado art. 246.2 LSA. Segin
destacan Cerda Albero (2010, pgs. 717 y ss., y mds ampliamente en 2012, pgs.
402y ss.; y Gonzalez Navarro, 2012, pgs. 201 y ss.), una vision coherente del art.
47 LME conduce a interpretar que la modificacion estructural s6lo sera atacable
si no se realiz6 con arreglo a las disposiciones de la propia LME, expresion que
incluye tanto los posibles vicios de procedimiento, como los vicios de los mismos
acuerdos, que pueden ser abusivos y no susceptibles de ser controlados por el
Registrador Mercantil en su calificaciéon. De esta manera, si se respetaron las
prescripciones de la LME y estamos ante acuerdos sanados por la inscripcion en
el Registro (porque no escapaban de la calificacion registral), la modificacion
estructural ya no podra ser impugnada posteriormente dentro del concurso. En
cambio, si se trata de vicios no subsanables en sede registral (como los abusivos a
que se refiere el art. 204 TRLSC, porque «lesionen el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros»), si podrian ser impugnados, desparecien-
do el manto protector del art. 47 LME, pero entonces se aplicaria a la accién de
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impugnacion el plazo de caducidad de tres meses, computados desde la opo-
nibilidad de la operacion (segtn el art. 21.1 CCom, con relacion a terceros de
buena fe, desde la publicacion de la modificacion estructural en el BORME).

5.5.  Las modificaciones estructurales y la accion rescisoria concursal en la
Jurisprudencia

La jurisprudencia recaida sobre la materia ha mantenido diferentes pos-
turas sobre el particular con argumentos similares a los utilizados por la doctri-
na. En este sentido, algunos pronunciamientos judiciales entienden que, una
vez eficaces, las modificaciones estructurales no pueden ser atacadas por la
rescisoria concursal, porque los acreedores ya han dispuesto de mecanismos
de tutela especificos, y porque la via de la rescision es incompatible con la se-
guridad juridica que el legislador pretende atribuir a este tipo de operaciones.
La Sentencia 234/2011 del Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Las Palmas de
Gran Canaria de 12 de diciembre de 2011 sigue esta interpretacion en un su-
puesto de escision total subjetiva, con abundantes citas doctrinales (en concre-
to, de Cerda Albero, 2010, pgs. 713 y ss.; Sanchez-Calero Guilarte — Fernandez
Torres, 2011, 109 y ss.; y Cabanas Trejo — Bonardell Lezano, 2013, pgs. 93 y ss.).
Ademas, en esta decision (comentada extensamente por Cerda Albero, 2012,
pgs. 387 y ss.), el Juez consideré de especial relevancia que no habia existido
oposicion de quienes eran acreedores en el momento de la escision.

Esta sentencia fue recurrida en apelacion, y dicho recurso fue estimado
por la SAP 389/2013, de Las Palmas (Secc. 4*) de 29 de octubre de 2013 (am-
pliamente comentada por Conde Tejon, 2014, 453 y ss.), que se centra preci-
samente en la posibilidad o imposibilidad de ejercitar la accién rescisoria del
art. 71 LC para impugnar modificaciones estructurales realizadas con anterio-
ridad. En este sentido, se afirma: <&l punto de partida para resolver la cuestion no
ha de buscarse en la LME o en la legislacion societaria (como se hace por la mayoria de la
doctrina que se cita en la sentencia de instancia) sino en la propia LC, desde que ningu-
na de las normas citadas por esa doctrina y por la sentencia excluye la aplicacion del art.
71 LC a las modificaciones estructurales de capital». Para esta sentencia lo relevante
no es la naturaleza del acto objeto de impugnacion, sino si en el acto objeto
de impugnacién concurren o no los requisitos exigidos por el art. 71 LC, es
decir, si el acuerdo de escision puede considerarse o no un acto perjudicial
para la masa activa. Aparte de otras cuestiones, con una argumentacion ex-
tensa, considera que «el derecho de oposicion de los acreedores a la escision,
al que tanta relevancia otorga el juez a quo, no impide el ejercicio de la acciéon
concursal». Y decididamente entiende que cabe la posibilidad de ejercitar una
accion rescisoria concursal frente a la modificacion estructural realizada den-
tro de los dos anos anteriores a la declaracion de concurso.

La SAP 217/2013 de Zaragoza (Secc. 5*) de 19 de abril de 2013, por el
contrario, revoca integramente la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil num.
2 de Zaragoza de 9 de noviembre de 2012 (favorable a la rescisiéon), en un
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supuesto en que la sociedad escindida habia transmitido sus activos, libres de
cargas, a la sociedad beneficiaria, con sus mismos socios. Por otro lado, en
cuanto al caracter oneroso o gratuito de la operacion, considera la sentencia
que «esta no era una operacion gratuita, los socios eran reales titulares de par-
te del capital social de la escindida y lo son ahora, por canje, cuyas reglas y
valoraciones no han sido objeto de impugnacion, por lo que en modo alguno
el acto ha de tildarse de gratuitoy, por ello, no procede la estimacion de la pre-
tension ejercitada». Dentro de las decisiones contrarias a la aplicabilidad del
art. 71 LC cabe citar igualmente, aunque en obiter dictum, el Auto 411/2012 del
Juzgado de lo Mercantil num. 8 de Barcelona de 30 de julio de 2012.

5.6. La vresistencia de las modificaciones estructurales a la rescision
concursal

En el ap. 4 del Fundamento de Derecho segundo el TS se pronuncia ex-
presamente sobre la polémica doctrinal y jurisprudencial que acabo de rese-
nar, en torno a si las modificaciones estructurales quedan o no al margen de la
accion rescisoria concursal. Y entiende que el art. 47 LME pretende restringir
al maximo la posibilidad de que, una vez inscrita la operacion (escision, en
este caso), pueda instarse su ineficacia.

Para realizar esta afirmacién el TS tiene en cuenta el art. 17 de la Déci-
ma Directiva de sociedades, relativa a fusiones transfronterizas de sociedades
de capital (Directiva 2005/56/CE), al disponer que «no podra declararse la
nulidad de una fusién transfronteriza que se realice de conformidad con lo
dispuesto en el art. 12», que presupone el previo control de legalidad de la
fusion que cada Estado miembro debe realizar de conformidad con el art. 11.
El mismo texto se recoge ahora en el art. 134 de la Directiva (UE) 2017/1132,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre determi-
nados aspectos del Derecho de sociedades (version codificada). Para el TS, en
ausencia de un control previo como éste para las fusiones no transfronterizas
(vid. no obstante la critica de Cabanas Trejo, 2017, pgs. 3 y ss.), este control de
la legalidad de la fusién puede realizarse dentro de un breve lapso de tiempo
(tres meses), desde que la fusion fuera oponible a quien la impugna.

Con ello lo que pretende el TS es integrar los nim, 1y 2 del art. 47 LME
(ya aludi anteriormente a la problematica génesis legislativa de este precepto),
concluyendo que «el efecto sanatorio de la inscripcion registral de la fusion (y
por extension de cualquier modificacion estructural traslativa) no es total, ya
que no alcanza a la infraccién del procedimiento previsto en la propia LME
para su validez. La nulidad s6lo podra fundarse en la infraccion de las normas
legales para la realizacion de cada concreta modificacion estructural, y ademas
debe ejercitarse en un breve lapso de tiempo, pues esta sujeta a un plazo de
caducidad de tres meses, contados desde que la fusion fuera oponible a quien
invoca la nulidad, que cuando menos coincidira con la publicidad registral
derivada de la inscripcion».
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La posicion del TS es incluso mas radical que la de algunos defensores de
la imposibilidad de utilizar la rescisoria concursal tras la modificacion estructu-
ral (Cerda Albero, 2010, pgs. 717y ss., y 2012, pgs. 402 y ss.; Gonzalez Navarro,
2012, pgs. 201 y ss.) porque ni siquiera depende de que el Registrador Mer-
cantil pueda controlar o no los posibles vicios de los acuerdos. Si la nulidad
s6lo puede fundarse «en la infraccion de las normas legales para la realizacion de
cada concreta modificacion estructural», quedan fuera otros supuestos, como la
vulneracion de disposiciones estatutarias, o la lesion al interés social o de la
minoriay, con ello, la posibilidad de invocar cualquier tipo de abuso (Quijano
Gonzalez — Esteban Ramos, 2007, pg. 604; Cabanas Trejo, 2017, pg. 4). En este
sentido, la prevision del art. 47.1 LME afecta a cualquier tipo de accién que
pretenda la ineficacia de la modificacion estructural. Por ello se emplea el tér-
mino de «<impugnacién», para abarcar cualquier accion, y no sélo la nulidad.

Para el TS, la imposibilidad de impugnar las modificaciones estructura-
les inscritas en el Registro Mercantil se deriva, pues, de que la exclusion legal
contenida en el art. 47.1 LME afecta a todas las acciones de impugnacién que
impliquen la ineficacia de la operacién. La tnica excepcion seria la accion de
nulidad basada exclusivamente en el incumplimiento de los requisitos legales,
que s6lo podra ser ejercitada en el plazo de tres meses. De esta manera, se
puede afirmar que la tnica circunstancia definitivamente sanatoria no es la
inscripcion registral —que es la que restringe los motivos de impugnacion—,
sino la caducidad de esta accién (Cabanas Trejo, 2017, pg. 5). Este es el motivo
por el que la rescision concursal no se menciona de manera expresa en el art.
47.1, como tampoco se hace con otras acciones de ineficacia, que igualmente
estan excluidas.

Paralelamente lo que se desprende de la postura del TS es que la accion
rescisoria concursal ni siquiera se puede utilizar en el referido plazo de tres
meses. Ciertamente es una accion de ineficacia (Diez-Picazo, 2008, pg. 893;
Fernandez Campos, 2007, pg. 20; Parra Lucan, 2014, pg. 259; Sancho Garga-
llo, 2017, pg. 56), pero no esta referida al cumplimiento los requisitos legales
de la modificacion estructural. Por ello en este caso, como afirma el TS, «la
escision parcial esta excluida de los actos de disposicion susceptibles de res-
cision concursal». La inscripcion en el Registro Mercantil de la modificacion
estructural excluye de manera automatica y definitiva (no se dispone del plazo
de tres meses) la rescisoria concursal.

5.7. Salvaguarda de los derechos de terceros frente a la escision: el resarci-
miento de los danos y perjuicios ocasionados

El régimen legal de impugnaciones previsto en el art. 47.1 LME es muy
restrictivo, y mas aun con la interpretacion del mismo que hace el TS en esta
sentencia. No obstante, por razones de seguridad juridica, se dejan a salvo «los
derechos de los socios y de los terceros al resarcimiento de los danos y perjui-
cios causados». Estos otros remedios, que permiten salvaguardar los derechos
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de los socios o de algunos acreedores, son tratados igualmente en la sentencia
en estudio, pero con una argumentaciéon paupérrima, por cuanto se limita a
transcribir literalmente algunos de los Fundamentos de Derecho de las SSTS
27 enero 2006, 9 octubre 2008 y 3 enero 2013 (tal vez porque son sentencias
que alega expresamente el recurrente a favor de su postura, argumento que
trata de desmontar el TS). Las dos primeras, anteriores a la LME, estan refe-
ridas a unos acreedores de efectos cambiarios, cuyo deudor habia llevado a
cabo una segregacion de la rama de actividad, en el curso de la cual se habian
emitido las cambiales, sin incluir esas obligaciones cambiales. La STS 3 enero
2013 cita la LME, pero el supuesto de hecho se regia por la normativa anterior,
y se refiere a unos acreedores cuyos créditos eran anteriores a la escision, cons-
tituian deudas asociadas a la rama de actividad objeto de escision, y no habian
sido incluidos en la misma.

Lo que pretende el TS, transcribiendo literalmente parte de la fundamen-
tacion juridica de estas sentencias, es poner de relieve que el art. 47 LME no
impide otros remedios que permitan salvaguardar los derechos de los socios, o
de otros acreedores. De hecho en las dos primeras sentencias citadas entendio
que la exclusion de unos determinados pasivos vinculados a la rama de activi-
dad objeto de la segregacion, que no habian sido incluidos en la misma, y que
se habian visto afectados después por los efectos de la suspension de pagos de
la sociedad segregada, constituia un fraude de los derechos de los acreedores
cambiarios. Pero la cuestion que debi6 tratar con mas profundidad es la relati-
va a la legitimacion de la administracion concursal para ejercitar la acciéon de
resarcimiento, que el TS admite, dandola por supuesta.

La accion de resarcimiento pretende no dejar desprotegidos a los even-
tuales perjudicados, a pesar de no afectar a la modificacién estructural efectua-
da. Pero su objeto no puede ser una genérica indemnizacion de los perjuicios
causados por la operacion, porque ello podria chocar con el art. 73 LC que, al
disponer la restitucion reciproca de las prestaciones, estaria pretendiendo la
invalidez de la referida operaciéon (Conde Tejon, 2014, pgs. 453 y ss.). El art.
47 LME lo tnico que permite es una indemnizacion de los perjuicios sufridos:
estamos ante una indemnizacién directa y no ante una rescisiéon con efectos
indemnizatorios. EI TS tinicamente admite que se pueda pretender por esta
via una compensacion equivalente a «los créditos que hubieran sido, en su
caso, ilicitamente defraudados con la escision». Pero dentro del concurso, el
importe reclamado tendria que guardar relacion directa con esos créditos que
hubieran sido ilicitamente defraudados, que necesariamente tendrian que ser
anteriores a la escision, y lo obtenido iria a parar a la masa.

El problema de la legitimacion activa no esta exento de polémica en la doc-
trina. El art. 47.1 LME incluye expresamente a los socios y a los terceros. Para am-
pliar el elenco de posibles legitimados se ha argumentado que el precepto cita a
los socios y terceros como titulares del derecho al resarcimiento de los perjuicios, y
no como legitimados activos de una accion concreta (Conde Tejon, 2014, pgs. 453
y ss.). Esta manera de razonar me parece artificiosa. El verdadero problema esta
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en determinar quién tiene a estos efectos la consideracion de tercero, y si estan in-
cluidos los acreedores. Aunque se podria argumentar que la legitimacion de éstos
debe estar en funcion del ejercicio o falta de ejercicio de derecho de oposicion
que les reconoce el art. 44 LME, parece mas correcta la postura defendida por
Fernandez del Pozo (2009, pg. 711) de reconocer siempre derecho al resarcimien-
to a los acreedores sociales, dado que el derecho de oposicion y la accién de re-
sarcimiento cumplen funciones sustancialmente diversas: la falta de ejercicio del
derecho de oposicién no puede ser interpretada como una renuncia anticipada a
la accion de resarcimiento de los perjuicios causados.

En cuanto a la legitimacion activa de la administraciéon concursal, la sen-
tencia en estudio considera que se puede admitir sobre la base de los arts. 71.6
y 72.1 LG, cuando se refieren a otras acciones de impugnacion. No parece que
la accion de resarcimiento se pueda considerar una accion de impugnacion.
Pero si considero que en caso de concurso la administracion concursal esta
legitimada para solicitar el resarcimiento, porque es en definitiva quien puede
reclamar este derecho de los socios y los terceros (acreedores que ahora inte-
gran la masa) [en contra Cerda Albero, 2012, pg. 423, considera que «en caso
de ser declarada en concurso de acreedores alguna sociedad participante en
la modificacion estructural, ninguna legitimacion activa corresponde a la ad-
ministracion concursal para ejercitar esta acciéon de indemnizacion de danos»,
apoyandose en la literalidad del art. 47.1 LME].

5.8. Conclusion

Esta Sentencia zanja el debate doctrinal y jurisprudencial existente, en
aras a la seguridad juridica, respecto a las modificaciones estructurales efectua-
das cuando la sociedad afectada es declarada posteriormente en concurso, en
el sentido de excluir la accién rescisoria concursal. Creo que el planteamiento
y la argumentacion son correctos al interpretar que el art. 47.1 LME preten-
de restringir al maximo la posibilidad de que, una vez inscrita en el Registro
Mercantil, pueda instarse la ineficacia de la modificacion estructural. En este
supuesto, estan excluidas fodas las acciones de impugnacion que impliquen
la ineficacia de la operacion, con la tnica excepcion de la accion de nulidad
basada exclusivamente en el incumplimiento de los requisitos legales, que s6lo
podra ser ejercitada en el plazo de tres meses.

Mayor concrecion hubiera requerido la posibilidad de utilizar otros re-
medios por parte de la administraciéon concursal, como la accion de resarci-
miento. No porque el TS considere legitimada activamente a la administracion
concursal, criterio que comparto, sino porque entiendo que no queda claro
que lo unico que se permite es una indemnizacion de los perjuicios sufridos y
no una rescision con efectos indemnizatorios. Es decir, solo se puede reclamar
por esta via una compensacion equivalente a los créditos que hubieran sido
ilicitamente defraudados con la modificacion estructural, que iria a parar la
masa, y no a los acreedores perjudicados.
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