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Introduccién

La normativa europea sobre modificaciones
estructurales (Directiva nim. 2017/1132 del
Consejo, de 14 de junio, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades) dispo-
ne dos reglas sobre proteccién de terceros y
acreedores afectados por un procedimiento de
escisiéon.

De un lado, el articulo 137.3 in fine establece
una regla de responsabilidad de las socie-
dades beneficiarias de una escisién sobre
aquellos «elementos del pasivo» que no se
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hubieran adjudicado en el proyecto de esci-
sién, siempre que la interpretacién de éste no
permita decidir sobre su reparto. Conforme a
esta regla, cada una de las sociedades bene-
ficiarias serd responsable solidariamente de
dicho elemento del pasivo, si bien los Estados
miembros pueden prever que la responsabili-
dad quede limitada al activo neto atribuido a
cada beneficiaria. Su equivalente en Derecho
espafol es el apartado 1 del articulo 65 del
Real Decreto Ley 5/2023, sobre modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercanti-
les (en adelante, también, RDLME o el «real
decreto ley»).
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Por otro lado, estd la norma sobre la respon-
sabilidad solidaria de las sociedades bene-
ficiarias de una escisién por las deudas na-
cidas con anterioridad a la publicacién del
proyecto de escisién y aln no vencidas en el
momento de esta publicacién, que se puede
limitar también al activo neto recibido por
la beneficiaria, siempre que se combine con la
disposicién de un derecho a obtener garan-
tias (art. 146 de la directiva). El dmbito de
aplicacién de esta norma viene precisamente
delimitado por el propio legislador europeo:
se trata de una norma de responsabilidad por
«deudas transferidas» a una sociedad confor-
me al proyecto de escisidén que «hayan naci-
do», pero no vencido, antes de la publicacién
del proyecto y que resulten incumplidas por la
sociedad que las hubiera asumido. Es una nor-
ma de proteccién de acreedores. El equivalen-
te en el Derecho espafol es el articulo 70 del
real decreto ley.

Las anteriores reglas, si bien disefiadas para
la escisidn total, son también aplicables a las
«[e]scisiones sin que la sociedad escindida
deje de existir» (art. 159). La legislacién espa-
nola ha establecido dicha especialidad en el
apartado 2 del articulo 65 y en el Gltimo inci-
so del apartado 1 del articulo 70, que se refie-
ren a la «escisién parcial».

La responsabilidad por elementos del pasivo
no incluidos en el proyecto de escision

2.1. Introduccién

Las reglas sobre atribucién de elementos
del pasivo que establece la normativa
comunitaria parten de la idea de que el
proyecto de escisién debe incluir «h) la
descripcién y el reparto precisos de los
elementos del patrimonio activo y pasi-
vo que se transferird a cada una de las
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sociedades beneficiarias». Siun elemen-
to de pasivo no se incluye, hay que «ad-
judicarlo» con posterioridad y con esa
finalidad hay que interpretar el proyecto.
Sélo en el caso de elementos del pasivo
que no se puedan adjudicar tras dicha
exégesis procede aplicar la regla de la
responsabilidad solidaria de todas las
sociedades beneficiarias (en la escisién
total) que se puede limitar al activo neto
segun el articulo 137.3 in fine.

Conforme a la opinién prevalente en la
doctrina espafola, la aplicacién légica
de estaregla en el caso de la escisién par-
cial consistiria en adjudicar el elemen-
to a la sociedad escindida y declarar la
responsabilidad solidaria de la benefi-
ciaria limitada en su caso al activo neto.
En aras de exponer mds claramente lo
anterior puede ser de utilidad analizar
el caso resuelto por la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
de 29 de julio del 2024 (as. C-713/22,
ECLI:EU:C:2024:642).

Danos medioambientales por comporta-
mientos anteriores a la escisién (STJUE
de 29 de julio del 2024)

® Supuesto de hecho

La sociedad de nacionalidad italia-
na SNIA incurrié en una responsabi-
lidad por costes de saneamiento y
dafios medioambientales atribuibles
a conductas anteriores (y a conduc-
tas posteriores desarrollo de éstas) a
la escisidn (parcial) de su negocio
en el dmbito biomédico a favor de
una sociedad beneficiaria de nueva
creacién e igualmente de naciona-
lidad italiana (LivaNova).
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En el proyecto de escisién no se in-
cluyé el pasivo derivado de dicha
responsabilidad medioambiental
porque la deuda derivada de dichos
costes y dafios no se habia ni cons-
tatado ni valorado ni determinado
a la fecha de la escisién. Es una con-
tingencia que se manifestd después,
a raiz de la demanda interpuesta
por el Ministerio de Medio Ambien-
te de Italia contra SNIA por com-
portamientos anteriores y posterio-
res (desarrollo de los anteriores) a la
escision.

De hecho, fue la propia SNIA (incur-
sa en un procedimiento concursal) la
que promovidé una demanda contra
su beneficiaria (apoyada por las Ad-
ministraciones PUblicas) para que se
declarase su responsabilidad solida-
ria por los costes de saneamiento y
dafios medioambientales hasta el li-
mite del activo neto atribuido en el
proyecto de escisién. La demanda se
basaba en el articulo 2506 bis, pd-
rrafo tercero, del Codice Civile italia-
no, que dispone lo siguiente:

Respecto a los elementos del
pasivo cuya atribucién no pue-
da deducirse del proyecto, las
sociedades beneficiarias, en
el primer caso [la escisién to-
tal], y la sociedad escindida y
las sociedades beneficiarias,
en el segundo caso [la escisién
parcial], serdn solidariamente
responsables. La responsabi-
lidad solidaria se limitard al
valor real del patrimonio neto
atribuido a cada sociedad be-

neficiaria.

GA_P

Las dos sociedades fueron conside-
radas responsables por la Corte de
Apelacién de Mildn que las condend
aindemnizar el dafio medioambien-
tal en una cantidad multimillonaria,
si bien, en el caso de la sociedad be-
neficiaria, sélo responderia hasta el
limite del activo neto.

La entidad demandada (LivaNo-
va) interpuso un recurso de casacién
por entender que la Corte de Apela-
cién de Mildn habia vulnerado el li-
mite temporal establecido por la di-
rectiva de escisiones y la legislaciéon
italiana en lo que se refiere a la apli-
cacién de las reglas sobre responsa-
bilidad de la sociedad beneficiaria
de una escisién. Seguln la recurren-
te, tanto la responsabilidad del ar-
ticulo 137.3 como la responsabilidad
del articulo 146.6 de la directiva se
refieren, respectivamente, a «ele-
mentos del pasivo» o «deudas» que
ya existan en el momento de la es-
cisién, pero no es posible imputar a
la sociedad beneficiaria dafios por
comportamientos de la escindida
posteriores a la escision.

La Corte de Casacién italiana plan-
ted al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea si se pueden enten-
der incluidos en la responsabilidad
de la beneficiaria por «elementos del
patrimonio pasivo» no sélo el pasivo
de naturaleza ya determinada (que
es propiamente una deuda con un
acreedor), sino también a) el pasivo
identificable con las consecuencias
dafiosas acaecidas tras la escisidon
a raiz de conductas (activas u omisi-
vas) anteriores a ésta o b) el pasivo
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identificable con las consecuencias
danosas que resulten de conductas
posteriores que «sean un desarro-
llo de las anteriores, tengan natura-
leza de infraccién continua y gene-
ren un dafno medioambiental» cuyos
efectos no se hayan podido determi-
nar plenamente en el momento de la
escision.

El concepto «elementos del pasivo»

La mencionada Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 29 de julio del 2024 declard
que, efectivamente, la responsabi-
lidad de la sociedad beneficiaria
de una escisién por los «elementos
del pasivo» no atribuidos en el pro-
yecto (art. 137) no sélo comprende
«deudas» (como el articulo 146),
sino también elementos de naturale-
za indeterminada tales como costes
de saneamiento y dafios medioam-
bientales que resulten de compor-
tamientos de la sociedad escindi-
da anteriores a la operacién de es-
cisién, aunque hayan sido constata-
dos, valorados o consolidados tras
la escisién.

La resolucién deja claro que no hay
que identificar «elementos del pasi-
vo» con «deudas» U «obligaciones»,
sino que constituyen tales elementos
cualquier deuda (liability) de la so-
ciedad escindida, cierta o incierta,
determinada o indeterminada, cuo-
lesquiera que sean su origen y su na-
turaleza. El Unico requisito es que los
citados elementos del pasivo hayan
nacido antes de la escisién. En el
caso de los costes de saneamiento y

de los dafios medioambientales, la
deuda nace en el momento en que se
realiza la infraccidén o el hecho gene-
rador de los dahos, con independen-
cia del momento en que hayan sido
comprobados, evaluados o incluso
del momento en que se hayan con-
solidado.

Lo anterior se justifica en el hecho de
que la Directiva 2017/1132 no sélo tie-
ne por finalidad la proteccién de los
acreedores (frente a los cuales la so-
ciedad tendrd una «deuda» ya naci-
da antes de la escisién), sino que pro-
tege en general a los terceros que
s6lo después de la escisidon adquiri-
rdn la condicién de acreedores (v. gr.,
en el caso de los dafios medioam-
bientales, por haberse detectado la
infraccién del Derecho medioam-
biental mediante resolucién recaida
después de la escisidén). De otro modo
se permitiria a la sociedad causante
de la actividad contaminante eludir
sus obligaciones frente a sus partes
interesadas como consecuencia de
la escisién de una sociedad andénima
sujeta a su control (cfr. STJUE, de 5 de
marzo del 2015, Modelo Continen-
te Hipermercados, respecto a la co-
misién de infracciones del Derecho
del trabajo constatadas mediante
resolucién con posterioridad a una
fusioén).

La sentencia no se pronuncid sobre
si las contingencias derivadas de
comportamientos posteriores a la
escision (pero que sean «desarrollo»
de comportamientos anteriores) se
deben atribuir también a la sociedad
beneficiaria —que era el argumento
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fundamental del recurso de casacidén
de LivaNova—. El tribunal europeo
considerd que la directiva estable-
ce un sistema minimo de proteccién
de los intereses de terceros para ele-
mentos del patrimonio pasivo que
resulten de comportamientos ante-
riores a la escision. La cuestién de si
dicha responsabilidad comprende
también dafios por comportamien-
tos posteriores que sean «desarrollo»
de los anteriores (infraccién conti-
nuada) se debia resolver conforme
al Derecho nacional.

En nuestra opinién, este problema de
la imputacién por comportamientos
posteriores no debe resolverse me-
diante un criterio causal temporal,
sino mediante la aplicacién de las
reglas de imputacién objetiva (v. gr.,
el dafio medioambiental derivado
de reparar el dano causado con an-
terioridad es objetivamente imputa-
ble al comportamiento anterior, aun-
que se haya causado después de la
escision).

Andlisis del Derecho espanol

3.1.

Elementos del pasivo frente a deudas

El andlisis del supuesto de hecho del caso
LivaNova desde el punto de vista del De-
recho espanol requiere considerar sepa-
radamente la norma sobre atribucién de
elementos del pasivo no previstos en el
proyecto del articulo 65.2 del Real Decre-
to Ley 5/2023 de la norma que dispone
la responsabilidad por deudas (con ac-
cién de regreso, funcién de garantiay pla-
zo de prescripcién) del articulo 70.2 del
mismo real decreto ley.
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La responsabilidad por deudas tiene por
finalidad proteger a los acreedores de las
sociedades participantes en la escision.
Esta responsabilidad sélo alcanza a ver-
daderas deudas no vencidas y nacidas
con anterioridad a la publicacién del pro-
yecto de escisidon y que hayan sido «trans-
feridas» (dice la directiva) o «<asumidas»
(dice la norma espafiola) en dicho pro-
yecto, y ello sin perjuicio de la activacién
del derecho de los acreedores a obtener
garantias, como se deduce sin dificultad
deltenor de la norma. La contingencia de-
rivada de una multa o una obligacién
de indemnizar por comportamientos an-
teriores a la escisién e impuesta con pos-
terioridad a la sociedad beneficiaria no
es una deuda asumida por ninguna socie-
dad en el proyecto y, por consiguiente, no
seria aplicable el articulo 70.2 del Real
Decreto Ley 5/2023.

En conclusidn, el supuesto hay que resolver-
lo ala luz del apartado 2 del articulo 65 de
dicho real decreto ley, cuyo tenor literal, a
nuestro juicio, no es del todo claro y puede
plantear problemas de interpretacion.

Las reglas de atribucién de elementos
del pasivo no previstos en el proyecto

El proyecto de escisidon debe establecer las
«disposiciones relativas al tratamiento del
patrimonio activo o pasivo no atribuidos
expresamente en el proyecto, tales como
activos o pasivos desconocidos en la fecha
en que se elabore el proyecto» (art. 64.2.2
in fine RDL 5/2023). En la escisidn parcial,
dichas reglas no pueden quedar totalmente
al arbitrio de los operadores porque el pa-
trimonio traspasado debe constituir una
unidad econémicay las deudas (o pasivos)
que se pueden trasladar son las inherentes
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a la organizacién o funcionamiento de la
empresa (art. 60 RDL 5/2023).

De este modo, si el proyecto no estable-
ce reglas sobre adjudicacién de estos ele-
mentos del pasivo ni es posible relacio-
narlo con la unidad econémica transmi-
tida a la beneficiaria por via de interpre-
tacion (v. gr., una multa derivada de una
infraccién cometida con anterioridad a
la escisidén en la rama de actividad trans-
mitida), se plantea la cuestidn de quién
responde de él.

Conforme a la opinién doctrinal preva-
lente antes del Real Decreto Ley 5/2023,
el pasivo deberia atribuirse a la sociedad
escindida y la sociedad beneficiaria res-
ponderia en los términos previstos en el
articulo 137.3 in fine de la directiva:

Cuando un elemento del patri-
monio pasivo no se atribuya en el
proyecto de escisidn y la interpre-
tacién de éste no permita decidir
sobre su reparto, cada una de las
sociedades beneficiarias serd res-
ponsable solidariamente. Los Es-
tados miembros pueden prever
que esta responsabilidad solida-
ria quede limitada al activo neto

atribuido a cada beneficiario.

Esta es la solucién ofrecida por la Corte de
Apelacién de Mildn que se refiere a una
escision parcial. Se declard la responsabi-
lidad de la sociedad escindida SNIA por
la totalidad del dafio medioambientalyy,
ademds, la responsabilidad solidaria de
la beneficiaria LivaNova hasta el limite
del activo neto. Es la regla que se dedu-
ce del articulo 2506 bis, pdrrafo tercero,
del Codice Civile:

Respecto a los elementos del pasi-
vo cuya atribucién no pueda dedu-
cirse del proyecto [...] la sociedad
escindida y las sociedades bene-
ficiarias [...] serdn solidariamente
responsables. La responsabilidad
solidaria se limitard al valor real
del patrimonio neto atribuido a

cada sociedad beneficiaria.

Sin embargo, este resultado no se deduce
claramente del articulo 65 del real de-
creto ley, al menos en lo que se refiere al
supuesto de la escisidn parcial.

Efectivamente, el apartado 1 del articu-
lo 65 establece que «[e]n caso de esci-
sién total [....] [se distribuird] el elemento
pasivo entre todas las sociedades bene-
ficiarias de manera proporcional al ac-
tivo atribuido a cada una de ellas en el
proyecto de escisidn».

Es una norma légica en la escisién total.
Como la sociedad escindida se extingue,
el elemento del pasivo (el dafio medioam-
biental) se distribuye entre todas las so-
ciedades beneficiarias conforme al valor
de los respectivos activos atribuidos. El
resultado es conforme a la directiva por-
que la distribucién del elemento pasivo
proporcionalmente al valor de los acti-
vos atribuidos a cada una de ellas y la
responsabilidad solidaria de todas las
beneficiarias hasta el limite del activo
neto atribuido (opcién que permite la
directiva) ofrecen una proteccién equi-
valente.

El problema se plantea en la escisidén par-
cial. Elapartado 2 del articulo 65 estable-
ce para estas operaciones que «[e]sta mis-
ma regla se aplicard en caso de escisién
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parcial o de escisién por segregacién, dis-
tribuyendo el elemento del activo o del
pasivo entre todas las sociedades bene-
ficiarias y la sociedad escindida».

De este modo, conforme a una interpreta-
cién literal de la norma, podria pensarse
que el elemento del pasivo se adjudicard
proporcionalmente entre la sociedad be-
neficiaria y la escindida en funcién del
valor de sus respectivos activos atribuidos.
El nuevo acreedor deberia dirigirse contra
cada una de las sociedades para reclamar
la deuda en la indicada proporcidn, lo que
supondria una menor proteccién para los
terceros contraria al Derecho europeo.

Se trataria, sin embargo, de una interpreta-
cidén contraria a la directiva. La traslacién
de la regla europea sobre responsabili-
dad de todas las beneficiarias en la es-
cision total (hasta el activo neto) a una
escision parcial requiere reconocer la res-
ponsabilidad integra de la escindida a
la que se afiadird la responsabilidad de la
beneficiaria hasta el limite del activo neto.
De esta forma, si un elemento del pasivo
no puede ser adjudicado a la beneficiaria
porque no lo prevén las reglas del proyecto
ni su interpretacién, de dicho elemento
debe responder integramente la socie-
dad escindida, sin perjuicio de estable-
cer —ademds— la responsabilidad soli-
daria (limitada opcionalmente al activo
neto) de la sociedad beneficiaria.
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La norma europea pretende evitar que la
escision parcial perjudique a terceros, que
no son (todavia) acreedores porque la con-
tingencia no se ha cuantificado median-
te la segregacién de parte del patrimonio
de la sociedad responsable. Conforme a la
directiva, para contingencias que no estén
adjudicadas en el proyecto, el acreedor
debe poder reclamar la responsabilidad
integramente a la sociedad escindida'y,
ademds, a la sociedad beneficiaria con
el limite (opcional) del activo neto reci-
bido en la escisién. Esto es lo que ocurrid
en el caso LivaNova, donde el Ministerio
de Medioambiente italiano pudo recla-
mar la totalidad del dafio a la sociedad
escindida y obtuvo la declaracién de la
responsabilidad solidaria de la socie-
dad beneficiaria hasta el limite de su ac-
tivo neto (como dispone claramente la
norma italiana equivalente).

En conclusién, debe interpretarse que la
distribucién proporcional del elemento
del pasivo conforme al valor de los res-
pectivos activos atribuidos a la que se
refiere el apartado 2 del articulo 65 del
real decreto ley se aplica sélo a las so-
ciedades beneficiarias de la escisién o
segregacién cuando sean varias, mientras
que la sociedad escindida responderd
de la totalidad de la deuda. En el caso de
gue sélo exista una sociedad beneficiaria,
ésta responderd solidariamente hasta el
limite del activo neto.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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