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AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, Seccion 15.¢
Sentencia 458/2013, de 18 de diciembre de 2013

Rec. n.2 298/2013

SUMARIO:

Concursal. Escision de sociedades. Falta de atribucion de elementos del pasivo. Proyecto de
escision. El articulo 255.3 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas -al igual que
el articulo 75.2 Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles- introduce
un criterio interpretativo previo. Asi, en los casos, como el que nos ocupa, en que un elemento
del pasivo no sea atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escision, debe
acudirse a la interpretacion del proyecto de escision y ver si éste permite decidir sobre el
reparto de ese elemento. Solo en el supuesto de que, a partir de esa interpretacion, se concluya
que el proyecto de escision no permite decidir sobre el reparto de ese elemento del pasivo,
responderdn solidariamente de él todas las sociedades beneficiarias. La norma de
responsabilidad solidaria de todas las beneficiarias tiene, por tanto, un cardcter residual y
acttia como norma de cierre del sistema.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), art. 456.

RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), arts. 255y 259.
Ley 3/2009 (Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles), arts. 75.2 y 80.
PONENTE:

Dofia Marta Rallo Ayezcuren.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
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SENTENCIA

llmos.:

Sr. JUAN F. GARNICA MARTIN

Sra. MARTA RALLO AYEZCUREN

Sr. LUIS GARRIDO ESPA

Barcelona, 18 de diciembre de 2013.

Vistas, por la Seccidn 152 de esta Audiencia Provincial, las actuaciones de incidente concursal
ndimero 25/2013, del concurso 223/2012, seguidas ante el Juzgado Mercantil nimero 3 de
Barcelona, a instancia de PACADAR S.A.U., representada por la procuradora dofia Araceli
Garcia Gémez vy dirigida por la letrada dofia Aurora Calvo Lechosa, contra la concursada
PLATORBEL, S.L.U., representada por la procuradora dona Laura Carrién Rubio y dirigida por el
letrado don Ignasi Blajot Arafié, y contra la ADMINISTRACION CONCURSAL. Este tribunal
conoce de las actuaciones en virtud del recurso de apelacién interpuesto por PACADAR S.A.U.,
contra la sentencia de 4 de marzo de 2013 .

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La sentencia del juzgado de lo mercantil dice, en su parte dispositiva:

" Que estimando la excepcidn de falta de legitimacién pasiva planteada por la administracion
concursal de la mercantil PLATORBEL, S.L. y la propia concursada, se deben desestimar las
pretensiones de la mercantil PACADAR S.A.U. de que se incluya en el listado de créditos del
mencionado concurso el reclamado en los presentes autos ."

Segundo.

PACADAR S.A.U. interpuso recurso de apelacion contra la citada sentencia y, admitido en
ambos efectos, se remitieron los autos a esta Sala, previo emplazamiento de las partes.
Comparecidas éstas, se siguieron los tramites legales y se sefialé para votacién y fallo el dia 26
de noviembre de 2013.

Ponente: la magistrada MARTA RALLO AYEZCUREN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.

Pacadar S.A.U. instd este incidente concursal en solicitud de que se incluyera en la lista de
acreedores de la concursada Platorbel, S.L.U. un crédito ordinario de 345.026,23 euros a favor
de la demandante.

El juzgado mercantil desestimé la demanda por apreciar la excepcién de falta de legitimacion
pasiva de Platorbel, opuesta por la concursada y por la administracidon concursal (en adelante,
AC).

Pacadar recurre en apelacién contra la sentencia y alega el error en la valoracion de la prueba
y la infraccion del articulo 75.2 de la Ley 3/2009, de 3 de abril , de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles (LMESM), aplicada por el juzgado.

Se oponen al recurso Platorbel y la AC, que insisten en la falta de legitimacidn pasiva.
Segundo.

El crédito cuya inclusidn solicita Pacadar tendria su origen, segin la demanda, en el encargo
efectuado en 2005, por Hormigones Prefabricados de Espaiia, S.A. (Hormipresa SA) a Pacadar,
de elementos prefabricados constructivos de hormigdn por un importe total de 745.026,23
euros. De esa suma, Hormipresa SA habria pagado 400.000 euros (IVA no incluido), quedando
pendiente de pago el resto, cuya inclusion en la lista de acreedores de Platorbel se insta.

La imputacién del crédito a Platorbel obedecia, como exponia la demanda incidental, a la
escision de Hormipresa SA, con extincién, a favor de Platorbel, en 2008. Concretamente,
Pacadar invocaba el tenor del informe de la AC, que afirmaria - siempre segun la demanda,
puesto que el informe no consta en las actuaciones remitidas a esta sala- que Hormipresa SA
traspaso parte de su patrimonio y todas las relaciones juridicas que afectaban al mismo, a la
sociedad Platorbel, participada al 100% por la sociedad Hormipresa, S.L. y, en consecuencia,
Platorbel ha sucedido universalmente a las entidades Hormipresa, SA, Bnou, SA y Hormipresa
Centro, S.A. y se le han traspasado todas las relaciones juridicas que afectaban a los elementos
patrimoniales que recibid de estas entidades, asumiendo por tanto todos los derechos vy
obligaciones dimanantes del patrimonio recibido.

Tercero.

El juez mercantil considera admitido por las partes -y acreditado documentalmente- que
Hormipresa, SA fue objeto de escision total, con extincion, el 25 de noviembre de 2008. Sin
embargo, la escisidn no se habria hecho en los términos descritos en la demanda incidental. El
juez considera acreditado, por los documentos aportados al incidente que, en el proyecto de
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escision, se acordd que los elementos del patrimonio inmobiliario de Hormipresa, SA se
traspasaban a Platorbel y el resto de elementos del activo y pasivo de las sociedades
escindidas -puesto que también se escindian y extinguian otras dos sociedades, Bnou, S.A. y
Hormipresa Centro, S.A.- se traspasaban en bloque a tres sociedades de nueva creacién
(Hormipresa S.L.U, Bnou, S.L. y Hormipresa Centro, S.L.). La sentencia sefala que el proceso de
extincién culmind en todos sus tramites y fases y el 13 de enero de 2009 se extinguid
Hormipresa S.A, segun el Registro Mercantil, sin que consten impugnaciones al proceso de
escision.

La sentencia del juzgado estima que en el proyecto de escisidn aparecen claros los elementos
del activo y del pasivo que se transmiten (Platorbel asume solo los bienes de naturaleza
inmobiliaria de las sociedades escindidas, no asi los proyectos en ejecucion o ejecutados o la
actividad industrial de Hormipresa S.A.). Aplica sensu contrario el articulo 75.2 de la LMESM,
conforme al cual solo habrd responsabilidad solidaria entre las sociedades beneficiarias
cuando un elemento del pasivo no sea atribuido a alguna sociedad beneficiaria del proyecto, y
concluye la falta de legitimacién de Platorbel.

Cuarto.

El recurso de apelacidon de Platorbel sostiene que la AC ha admitido expresamente -cuando al
tratar el fondo del litigio, niega la existencia del crédito contra Hormipresa, S.A.- que en los
balances de escision no se recogia ningln pasivo pendiente de pago en concepto del crédito
que ahora se reclama. Esa admisidon excluye, a su juicio, la necesidad de prueba. Y la no
inclusion del crédito en el proyecto de escisién impide su posterior atribucion a cualquiera de
las empresas beneficiarias. Concretamente -alega-, en el Anexo lll del proyecto de escisién,
que recoge los balances de las sociedades escindidas (Hormipresa, S.A., entre ellas) consta la
identificacién de activos y pasivos de las tres sociedades escindidas que se traspasaran en su
totalidad a las beneficiarias, entre los que no se encuentra el crédito que Pacadar tiene frente
a Hormipresa, S.A.

La apelante alega que, atendido que su crédito contra Hormipresa, S.A. no fue llevado al
balance de escisién de la sociedad escindida y extinguida, debe aplicarse el articulo 75.2 de la
LMESM, pero no en sentido contrario, como la sentencia impugnada, sino recto sensu , y debe
concluirse que opera la previsidon del articulo 75.2 LMESM, de responsabilidad solidaria de
todas las sociedades beneficiarias de la escision.

Quinto.

El argumento del recurso de apelacion se desvia de la causa de pedir invocada en la demanda.
Como hemos resumido, lo que Pacadar dijo al inicio del juicio fue que, en la escision,
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Hormipresa SA traspasd todas sus relaciones juridicas patrimoniales a Platorbel y, en
consecuencia, Platorbel sucedid universalmente a Hormipresa, S.A. y asumié todos los
derechos y obligaciones dimanantes del patrimonio recibido, incluido el de Pacadar.

El recurso, en cambio, se fundamenta en que Hormipresa S.A. no incluyé el crédito de Pacadar
en los balances del proyecto de escision y, por esa razén, la beneficiaria Platorbel es
responsable solidaria de la deuda. Caben, por tanto, serias dudas sobre la procedencia de
examinar las alegaciones de la apelante, atendida la funcién revisora del recurso de apelacién,
conforme al articulo 456 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC ). Solo por la valoracién de esas
dudas desde la perspectiva mas favorecedora del derecho a la tutela judicial efectiva, se
examinara el motivo de recurso de Pacadar.

Para la mejor delimitacidn de la controversia, afiadiremos que en ninguna de las dos instancias
se ha invocado el supuesto de hecho del articulo 80 de la LMESM (ni del articulo 259 de la Ley
de sociedades anénimas, LSA ), es decir, la responsabilidad de una sociedad beneficiaria (hasta
el importe del activo neto que se le atribuyd en la escisién) respecto de las obligaciones
asumidas por otra sociedad beneficiaria que resulten incumplidas.

Sexto.

Conviene precisar que la norma aplicable en nuestro caso no es la LMESM, de 3 de abril de
2009, que, conforme a su disposicidn final octava, entrd en vigor en julio de 2009 -y en abril de
2009 sus disposiciones sobre fusiones transfronterizas intracomunitarias-, sino las normas
sobre escision de la LSA .

El articulo 255.1.a) LSA establecia que, en el proyecto de escision, ademas de las menciones
enumeradas para el proyecto de fusidn, debia incluirse la designacién y el reparto precisos de
los elementos del activo y del pasivo que habian de transmitirse a cada una de las sociedades
beneficiarias.

El articulo 255.3 LSA decia: "(e) n los casos de extincién de la sociedad que se escinde, cuando
un elemento del pasivo no sea atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de
escisién y la interpretacién de éste no permita decidir sobre su reparto, responderan
solidariamente de él todas las sociedades beneficiarias. "

Esta ultima norma, que ha de regir el caso de autos, era, por tanto, coincidente con la del
articulo 75. 2 LMESM aplicado en la sentencia del juzgado e invocado por Pacadar en la
segunda instancia.

Séptimo.
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Debe aceptarse la premisa de la parte apelante de que, en la escision total de Hormipresa,
S.A., no consta atribuido a ninguna de las sociedades beneficiarias el elemento del pasivo que
es objeto de la demanda incidental, esto es, la deuda -que se alega- de Hormipresa S.A. con
Pacadar, de 345.026,23 euros.

Asi resulta de la lectura de la documentacién aportada. Por otra parte, ni la concursada -con la
facilidad de alegacion y prueba derivada de su intervencion directa en la operacién de escision-
ni la AC indican que se haya efectuado tal atribucién y ddénde se halla su constancia
documental. Bien al contrario, como pone de relieve el recurso de apelacién, la parte
demandada niega expresamente la existencia de tal deuda de Hormipresa S.A., por lo que
dificilmente la podriamos hallar en los balances de escisidn.

Octavo.

Sin embargo, lo anterior no significa, como pretende la actora apelante, que deba
responsabilizarse automaticamente de la deuda -si existe- a todas las sociedades beneficiarias,
de manera solidaria.

Como se ha visto, el articulo 255.3 LSA -al igual que el articulo 75.2 LMESM- introduce un
criterio interpretativo previo. Asi, en los casos, como el que nos ocupa, en que un elemento del
pasivo no sea atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escisién, debe
acudirse a la interpretacion del proyecto de escisidon y ver si éste permite decidir sobre el
reparto de ese elemento . Solo en el supuesto de que, a partir de esa interpretacion, se
concluya que el proyecto de escision no permite decidir sobre el reparto de ese elemento del
pasivo, responderan solidariamente de él todas las sociedades beneficiarias. La norma de
responsabilidad solidaria de todas las beneficiarias tiene, por tanto, un caracter residual y
actla como norma de cierre del sistema.

Noveno.

En la escritura de escisién total de Hormipresa S.A. -y de las sociedades BNOU, S.A. vy
Hormipresa Centro, S.A.-, autorizada el 25 de noviembre de 2008, en Santa Perpétua de
Mogoda, por la notaria dofia Josefa Querol Martin, consta como anexo el proyecto de escisiéon
(ff. 820 y ss. de las actuaciones).

En el apartado Il del proyecto de escision, " Procedimiento de escisidon ", se expone (parrafo
29): " HORMIPRESA, BNOU y HORMIPRESA CENTRO [abreviaturas en aquel documento de
Hormipresa, S.A., Bnou S.A. y Hormipresa Centro S.A., respectivamente] escindirdn su
patrimonio de manera que el patrimonio inmobiliario de cada una de ellas se traspasara a la
sociedad beneficiaria PLATORBEL, mientras que el resto de activos y pasivos afectos a su
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actividad empresarial propia de su objeto social se traspasaran a las tres sociedades
beneficiarias de nueva creacién, de conformidad con lo establecido en el presente proyecto vy,
en particular, en el apartado Xl del mismo ."

El apartado Xll del proyecto de escision se titula " Designacion y reparto de los elementos del
activo y pasivo de las sociedades escindidas, que se traspasan a las sociedades beneficiarias ".
El parrafo que aqui interesa dice literalmente: " Los elementos del patrimonio inmobiliario de
las sociedades escindidas, HORMIPRESA, BNOU y HORMIPRESA CENTRO, que se disolveran sin
liquidaciéon, y que se traspasaran en bloque a la sociedad beneficiaria PLATORBEL, constan
detallados en los documentos que se acompanan al presente como Anexo IV. En consecuencia,
el resto de los elementos del activo y del pasivo de cada una de las sociedades escindidas y
qgue constan identificados en los respectivos balances de escision se traspasaran en bloque a
las tres sociedades beneficiarias de nueva creacidn, esto es, los activos y pasivos de
HORMIPRESA se traspasaran a HORMIGONES PREFABRICADOS DE ESPANA, S.L., los activos y
pasivos de BNOU se traspasaran a BNOU, S.L. y los activos y pasivos de HORMIPRESA CENTRO
se traspasaran a HORMIPRESA CENTRO, S.L. "

El apartado Xll citado termina diciendo que "(e) n general, respecto al reparto de los diferentes
elementos de activo y pasivo de las sociedades escindidas resultara de aplicacion lo
establecido en el articulo 252 LSA y siguientes ".

Décimo.

El recurso de apelacién de Pacadar hace hincapié en la frase del apartado Xll del proyecto de

escision, que reza: " el resto de los elementos del activo y del pasivo de cada una de las

sociedades escindidas y que constan identificados en los respectivos balances de escisidn se

traspasaran en bloque a las tres sociedades beneficiarias de nueva creacidn Y,

concretamente, en el inciso " y que constan identificados en los respectivos balances de
escisién ". De ahi deriva que no se traspasaron a Hormipresa, S.L. elementos del activo y del
pasivo de Hormipresa S.A. que no constan identificados en los balances y, por tanto, que no se

traspaso la deuda objeto del incidente.

Que no consta atribuida a ninguna de las sociedades beneficiarias la deuda de 345.026,23
euros que Pacadar invoca en el incidente ya lo hemos examinado.

Lo que ahora debe resolverse es si la interpretacion del proyecto de escision permite o no
decidir sobre el reparto de ese elemento -alegado- del pasivo. Compartimos con el Sr.
magistrado que del proyecto de escisidn y, concretamente, de los parrafos del proyecto que
hemos transcrito en el fundamento de derecho anterior, resulta claramente que la aqui
concursada, Platorbel, asumié solamente el patrimonio inmobiliario de Hormipresa, S.A. El
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resto de activos y pasivos afectos a la actividad empresarial propia del objeto social de
Hormipresa, S.A., se traspasé a la sociedad de nueva creacién Hormipresa, S.L. Entre estos
ultimos habria de incluirse, en su caso, la relacién juridica obligacional invocada por Pacadar,
consistente en el suministro de elementos prefabricados de hormigon.

En consecuencia, debe confirmarse la sentencia del juzgado que estima la falta de legitimacion
pasiva de la concursada Platorbel, con desestimacion del recurso de apelacion.

Undécimo.

La desestimacion del recurso de apelacidon determina la imposicién de las costas de la segunda
instancia a la parte apelante ( articulos 196.2 de la Ley concursal y 394.1 y 398.1 LEC)).

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacidn interpuesto por PACADAR S.A.U., contra la sentencia
dictada por el Juzgado Mercantil nimero 3 de Barcelona, el 4 de marzo de 2013 , en las
actuaciones de incidente concursal nimero 25/2013, del concurso 223/2012, instadas por
PACADAR S.A.U., contra la concursada PLATORBEL, S.L.U., y contra la ADMINISTRACION
CONCURSAL.

Confirmamos integramente la sentencia del juzgado.
Se imponen a la parte apelante las costas de la segunda instancia del juicio.

Contra la presente resolucion las partes legitimadas podran interponer recurso de casacion y/o
extraordinario por infraccidn procesal, ante este tribunal, en el plazo de los 20 dias siguientes
al de su notificacién, conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Firme esta resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia, con
testimonio para su cumplimiento.

Asi por ésta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por la llma. magistrada ponente
en el mismo dia de su fecha y en acto de audiencia publica; doy fe.
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