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Carituro |

Presentacion de la obra

La frase de TOLSTOI al comienzo de ANA KARENINA, de que todas
las familias felices se parecen, pero cada familia infeliz lo es a su manera,
también tiene reflejo en el dmbito societario, y muy especialmente en el de
la disolucién/liquidacién. En sociedades con pocos socios, y bien avenidos,
todas las liquidaciones son parecidas, y se asemejan, precisamente, porque
en rigor no hay liquidacién. Una misma JG, supuestamente reunida como
universal, aprueba en unidad de acto y por unanimidad todo el pack:
disolucién, nombramiento de liquidadores, aprobacién del balance final y
del proyecto de divisién del remanente (si antes no se lo han repartido ya los
socios por otros medios). Las operaciones de liquidacién en realidad se han
llevado a cabo por los administradores y el liquidador “nominal” se limita a
firmar la escritura, obtener la cancelaciéon en el RM y conservar la
documentacién social (si existe). Este es el tipo empirico de liquidacién
societaria, y es una situacién que cuenta con toda suerte de bendiciones,
incluso de nuestro TS, pues, si todos los socios estin de acuerdo, qué mds
da?. Ante la critica de que los acreedores pueden ser victimas colaterales de
tanta flexibilidad, se contesta que estos disponen de otros mecanismos de
defensa y que, en dltima instancia, tampoco podrian reaccionar en modo
preventivo contra un balance final, que no pueden impugnar, y que -
ademds- solo conocerdn cuando ya sea demasiado tarde, con la sociedad
cancelada en el RM. Ahora bien, cuando los socios se llevan mal, la
liquidacién se convierte en un campo de AGRAMANTE donde realmente
vale todo, y todo puede ser utilizado como arma. El problema es que -en
ocasiones- las armas se cogen de la panoplia en forma desordenada, y unas
veces se quieren matar las moscas a cafionazos, y otras con improperios.

Estructuralmente el Derecho de Sociedades es un sistema articulado
donde se entrecruzan normas que habilitan la intromisién de la mayoria en
el ambito de la minoria, con otras que proporcionan a ésta mecanismos de
reacciéon y de defensa. La cuestion es elegir en cada caso el mecanismo
apropiado, ya sea para la intrusidn, ya sea para contrarrestarla. Una eleccién



desacertada puede tener consecuencias nefastas, y hacer evidente el yerro, no
tanto por el fondo del asunto, como por la via escogida. Una estrategia
ambiciosa demanda un despliegue tictico cuidadoso y ese despliegue exige
conocer bien el terreno que se pisa.

Desde esta premisa, es obvio que el mejor arreglo a todo conflicto pasa
siempre por la salida del discrepante. Cuando la salida es individual, la
liquidacién de su cuota tiene un caricter -llamémoslo- “virtual”, pues no
incide sobre la actividad social cuando se trata de una venta, o incide, pero
con alcance limitado a su participacién en los casos de separacién/exclusion.
Y es virtual porque los activos sociales se valoran, pero no se venden, pues la
sociedad sigue con su actividad, aunque sus activos se vean disminuidos.
Obviamente, en ausencia de algo tangible como un “precio”, en su caso, el
“mayor” que alguien esté dispuesto a pagar, el “valor” cada uno lo calcula a
su manera, y en su beneficio. No es infrecuente, por la via del pacto para-
social, y en ocasiones en los mismos estatutos, que socios preocupados por la
continuidad de la empresa quieran evitar el escenario trigico de la
disolucién mediante mecanismos de salida ordenada de un socio, o de
divisién util de sus diferentes unidades productivas. El escollo acaba siendo
siempre la valoracién, y ahi tenemos el interesante ejemplo de SAP de
Barcelona [15] de 20/06/2019 rec. 36/2019, donde cada socio debia
designar un auditor y la valoracién final ser la media de las dos presentadas,
siempre que la diferencia no fuera superior al 25 %. El problema surgié
porque la diferencia siempre era superior al 25 %, haciendo inaplicable el
pacto, e improcedente la intervencién de un tercer auditor nombrado por el
RM.

Frente al cardcter limitado de la liquidacién virtual, la disolucién de la
sociedad se nos presenta como una salida de “todos” los socios, el conflicto
deja de serlo, simplemente porque ya no hay socios, la sociedad se extingue
como sujeto de derecho y como punto de encuentro -o desencuentro- de
mayorias/minorias. En este caso la realizaciéon de la cuota del socio tiene
caricter “material”, por la via -como regla- de una monetizacién de todos
los activos mediante su enajenacién, por su conversién en “precio” para
pagar las deudas, repartiendo el sobrante.

Como la vinculacién del socio en una sociedad de capital no puede ser
eterna, esta posibilidad de provocar una liquidacién material por extincién
de la sociedad es un derecho del socio, pero nunca por libérrima decisién



individual. Es un estadio accesible, pero en ciertas condiciones, y al
establecer estas condiciones la ley/estatutos perfilan ya distintas posiciones
de poder/contrapoder.

Unas veces la disolucién tendrd lugar de modo automaitico, solo porque
concurre un determinado supuesto de hecho, como acontece en la
disolucién de pleno derecho. Como veremos después, en estos casos la
reactivaciéon no es posible, o solo mediante una renovacién del
consentimiento contractual que presupone la unanimidad. Un derecho de
veto que impide a los mayoritarios liberarse del socio discolo mediante una
liquidacién virtual.

Otras veces la disolucién tiene lugar porque asi lo decide voluntariamente
una mayoria reforzada de socios, y otras por la existencia de una causa
legal/estatutaria de disolucién, que no provoca por su sola presencia la
activacién de la liquidacién, pero si que obliga a los socios a tomar una
decisién al respecto, decisién que podra ser propiamente de disolucién, o de
remocion de aquella causa, si bien ésta solo es posible hasta la apertura de la
liquidacién, después debe ser reactivada. Si la sociedad nada hace, se abre la
posibilidad de una disolucién judicial a instancia de cualquier socio, y hasta
de terceros con interés legitimo. Cierto que la mayoria sigue teniendo la
opcién de reactivar la sociedad, pero pagando un precio al disidente en
forma de un derecho de separacién, es decir, cambiando la liquidacién
material por otra virtual, pero sin veto.

En este escenario terminal por quiebra de la affectio societatis el elemento
contractual se sobrepone con claridad al institucional, pues, siempre que la
sociedad sea solvente, prevalece la salida “privada” del conflicto, aunque
signifique el fin de la sociedad, y por ello de la empresa. Pero insisto en la
solvencia. Lo contrario nos llevaria a un dmbito completamente distinto de
pérdida gradual y sostenida de soberania por parte de los contratantes, de
los socios, tanto en el concurso de acreedores, como en la fase previa.

Esta prevalencia del elemento contractual sobre el institucional conduce a
lo que me atreveria a calificar de una crisis, o minusvaloracién de la nocién
tipica de “interés social”. Tanto al entrar en la disolucién, como al salir de
ella con la liquidacion, el fin de la affectio societatis se traduce en una dilucién
del interés social entendido como interés comun dirigido a la maximizacién,
en forma sostenida, del valor econémico de la empresa. En gran medida
deja de ser valido como parimetro de enjuiciamiento.



Asi es para entrar en la disolucién y dos ejemplos extremos me ayudarin a
explicarlo mejor. El primero es de claro despotismo de la mayoria ¢puede la
JG acordar la disolucién, aunque la situacién de la sociedad sea préspera, y
falten razones para dudar de sus favorables perspectivas de futuro? ;también
cuando encubra el intento de los socios mayoritarios de apropiarse del
proyecto social, de su reputacién o de oportunidades de negocio surgidas
para -o promovidas por- la sociedad, y a costa de la misma?
Indudablemente, si, pues no existe un interés de la sociedad en seguir
existiendo, desvinculado de la voluntad mayoritaria de los contratantes.
Podrin ser contrarias a los intereses comunes algunas actuaciones de los
socios realizadas antes o después del acuerdo, frente a las cuales los socios
que se consideren perjudicados podrin ejercitar las oportunas acciones, pero
no es contrario al interés social el acuerdo mayoritario de disolver la
sociedad.

Pero, a la inversa, si concurre causa legal/estatutaria, un socio oportunista
puede forzar la disolucién, aunque haya provocado con su propia conducta
aquella causa, o escoja un momento especialmente inoportuno para forzar la
liquidacién de los activos. Por irracional u obcecado que puede parecer su
comportamiento, y aunque haya sospechas de clara deslealtad, al buscar con
la disolucién alguna ventaja fuera de la sociedad, lo inico que cuenta es que
concurre una causa de disolucién. Cualquier cuestién distinta habrd de
dilucidarse en otro tipo de procedimiento, pero no enerva la disolucién.

Este progresivo desvanecimiento de la sociedad como institucién atn se
hace mis evidente cuando ya se ha entrado en el estadio de la liquidacién,
una vez disuelta la sociedad. En ese momento se produce un doble cambio
de paradigma.

En el plano interno todas las actividades estin orientadas al fin de la
liquidacién, pues ya no hay propiamente un objeto social que se deba
desarrollar. Aunque los liquidadores estén sujetos al sistema propio de los
administradores, y con ello a todo su catdlogo de deberes de conducta y
acciones de responsabilidad, tienen poco margen para la gestién empresarial
en sentido estricto, pues se trata de poner fin a las actividades sociales de la
manera mis ripida y ordenada posible, sin mds guia que la obtencién de un
remanente monetario para su reparto entre los socios, en estricta aplicaciéon
de las reglas legales/estatutarias.



Sigue siendo aplicable la regla de protecciéon de la discrecionalidad
empresarial, pero el dmbito de las decisones estratégicas y de negocio es
mucho menor, con tendencia decreciente acelerada hasta llegar a su
completa extincién. El deber de diligencia como modelo de conducta
experimenta asi un cambio importante para adaptarse a las nuevas
circunstancias de una actividad languideciente. Por decirlo de manera
grafica, a ese deber de diligencia se sobrepone ahora el nudo cumplimiento
de unos deberes dispuestos, mas que en interés de la sociedad como tal, en
interés de los acreedores y en el interés personal de los socios, volcado en
conseguir el mayor remanente posible y repartirlo segin aquellas reglas.

Pero este cambio de paradigma interno corre en paralelo a otro cambio en
el paradigma externo, casi de mayor relevancia, porque decae la habitual
restriccién de las instancias puiblicas a intervenir en los asuntos propios de la
sociedad. Recordemos que, tanto en la via contenciosa, donde el control
judicial de las decisiones societarias se limita al examen de la regularidad de
los acuerdos adoptados, pero no a la conveniencia de la adopcién de otro,
como en el de la JV, acotada a supuestos muy concretos de incumplimiento
de obligaciones legales, la regla es la autonomia de la sociedad y de sus
érganos, sin intervenciones externas. Pero esto no vale cuando la mayoria se
resiste, o no puede dar el paso -obligado- de la disolucién, o cuando, una
vez se ha dado, el desarrollo del proceso de liquidacion se ve dificultado, o
imposibilitado de concluir, por los enfrentamientos entre los mismos socios.
En estos casos se hace necesaria una intervencion externa que desbloquee la
situacién, intervencién que realmente suplanta la voluntad mayoritaria de
los socios, en términos que resultan impensables cuando estamos en
presencia de una sociedad activa. A pesar de ello, no creo que en estos casos
se deba hablar -siempre- de un interés publico en la extincién de la
sociedad, ni siquiera cuando la disolucién se inste por un tercero. Sigue
siendo un asunto de los socios unidos -precariamente- por un contrato en
fase de resolucién. Solo que, ante un posible bloqueo orginico, la
intervencién publica pone los medios para la realizacién de aquel fin
privado. Por eso debe quedar cenida a los especificos supuestos de hecho
para los que ha sido prevista, y solo muy excepcionalmente admitir su
aplicacién en otros distintos.

La presente obra no constituye un estudio completo de la
disolucién/liquidaciéon de sociedades, su propésito es mas modesto. Sobre la



base del doble cambio de paradigma resefiado, y de esa reconfiguracién de
un "interés social” disminuido, quiere centrarse en los problemas de la
disolucién/liquidacién, pero desde la perspectiva singular del conflicto entre
socios. No se prestara por ello demasiada atencién a cuestiones que son més
relevantes desde la perspectiva del tercero, como las atinentes a la
responsabilidad por deudas de los administradores, y otras. Interesa la
colisién mayoria/minoria, tanto para entrar en la disolucién, como para
llevar a cabo y concluir la liquidacién. Ademds, al tratarse de un conflicto
interno, se prestard especial atencion a las cuestiones de indole registral, en
particular para resolver hasta qué punto el reflejo de una situacién concreta
en el RM, o su ausencia, puede incidir en la forma de enfrentar un conflicto
que solo se plantea entre socios.

Para llevar a cabo el estudio, mds que atender al debate doctrinal en esos
temas, la inspiracién se ha buscado en un amplio repaso de resoluciones
judiciales y de la DGRN/DGSJFP dictadas en los ultimos anos. El objetivo
ha sido identificar y separar los casos en funcién de la pretension ejercitada,
o que hubiera debido ejercitarse, pues, aunque de todo se puede discutir,
debe hacerse dénde y cémo corresponda en cada caso, y para eso hay que
ordenar los supuestos segin criterios claros de clasificaciéon. Ese es el
propésito fundamental de esta obra.

2 Tanto es asi, que la reforma del art. 40.1 LGT, al afiadir a la responsabilidad de los socios por el
limite de la cuota de liquidacién, las demds percepciones patrimoniales recibidas en los dos afos
anteriores a la fecha de disolucién que minoren el patrimonio social que debiera responder de las
obligaciones tributarias, se justificé por la EM de la Ley 7/2012 de la siguiente manera: “/a actuacion
en fraude de la Hacienda Piiblica consistente en repartir el patrimonio existente, una vez nacida la deuda, a
los socios a través de operaciones de preliquidacion, para dejar paso a una liquidacion formal con
una cuota insignificante, cuando no inexistente, hace aconsejable incrementar a estos efectos el valor de
la cuota de liquidacion del socio sucesor en la deuda tributaria que opera como limite de su responsabilidad’.

3 En general, expone muy bien esta relacién mayoria/minoria en torno a la nocién de interés social,
con el horizonte de una posible disolucién, y lo que esta significa en términos de liquidacién material,
CARRASCO, Tratado del abuso de derecho y del fraude de Ley, Civitas, 2016, p. 683: “lo que se expresa
en tales casos bajo la formula <<interés social>> es que en tanto en cuanto no exista unanimidad entre los
socios, y la mayoria no haya disuelto debidamente la sociedad, ésta resume el interés de los socios de minoria en
la ordenada continuidad y expectativa econdmica, que no puede ser alterada ni dariada de otra manera por la
mayoria. Cobijada en la clausula de interés social, es la minoria la que tiene derecho a proponer a la mayoria
una opcion: o acabdis con la sociedad conforme a derecho (y_me dais lo que a mi me foca) o dejdis que ésta siga
Sfuncionando con un desemperio en el que también tengan cabida los intereses nuestros como participes de una
empresa gananciosa’. A esta reflexién solo se ha de afiadir que la minoria también puede provocar esa
disolucién cuando exista causa legal/estatutaria para ello, en cuyo caso remover la causa disolvente




también tiene un precio para la mayoria.



Carituro 11

Disolucioén de pleno derecho

Esta modalidad de disolucién exhibe una curiosa paradoja. En su
configuracién ordinaria, basicamente la del art. 360 LSC, no es una figura
de mucha aplicacién prictica. Pocas son las sociedades de capital disueltas
por el transcurso del término de duracién, y menos atn por el alambicado
mecanismo de la reduccién del capital por debajo del minimo legal como
consecuencia del cumplimiento de una ley. Por eso, desde una perspectiva
tedrica, es normal que el andlisis respete los topicos registrales al uso, sin
hacerse cuestién de ellos. Ocurre, sin embargo, que en los ultimos afios
nuestro legislador ha usado -y abusado- del mecanismo de la disolucién de
pleno derecho, aderezado en ocasiones con la simultinea cancelacién de
oficio de los asientos, como mecanismo de presién para forzar la adaptacion
de la sociedad a ciertas reformas legales de singular importancia. En algin
momento el resultado ha sido una auténtica “masacre” de sociedades en el
RM, pues nadie imaginé que tantas sociedades se mostrarian renuentes a
cumplir con sus deberes de adaptacion, o simplemente perezosas en llevar
los documentos al RM. Una aplicacién demasiado rigurosa de ciertas reglas
habria supuesto una liquidacién desordenada de esas sociedades, o que les
fuera imposible volver a la normalidad, en ocasiones favoreciendo el
comportamiento estratégico de algin socio.

Quedé claro entonces que las consecuencias no podian desplegarse de
manera tan maquinal, por mucho que se contara con el apoyo expreso de
determinados asientos en el RM. La realidad es mucho mis compleja. A la
vista de esta situacién, la DGRN tuvo que atemperar algunos de aquellos
efectos, acufiando una interesante doctrina sobre el alcance de esta forma de
disolucidn, el significado de la liquidacién, la posibilidad de reactivacién o
los efectos de la cancelacion, doctrina que ha servido para enfrentar otro
tipo de problemas, como los que ocasiona la extincién y cancelacion registral
de la sociedad en el concurso de acreedores. De esa doctrina los tribunales
no han dudado en hacer uso, y es frecuente que se transcriban en las
sentencias largos pdrrafos de aquellas resoluciones de la DGRN. La



disolucién de pleno derecho ofrece asi una buena oportunidad para
reflexionar sobre las cuestiones registrales a las que aludi en la presentacién.

I.- Algunas cuestiones generales previas.

1. Acceso automdtico al estado de liguidacion: con caricter general la
disolucién marca una cesura en el devenir de la vida social, mas no su fin. La
actividad continda, pero en virtud del cambio de paradigma antes destacado
habri de estar orientada a partir de ese momento a la liquidacién de la
sociedad. En paralelo se produce el decaimiento de las facultades
representativas de los administradores y su eventual sustitucién por los
liquidadores, o su continuacién como tales. Este planteamiento no cambia
porque la disolucién tenga lugar de pleno derecho, en cualquiera de sus
modalidades (art. 360 LSC). No se anticipa el resultado extintivo, que sigue
supeditado a la conclusién de las labores de liquidacién, pero si que confiere
cardcter automadtico al comienzo de ese trance.

Este automatismo se hace evidente en una lectura a contrario del art. 226
CCom, al disponer que la disolucién de la compania de comercio que
proceda de cualquier otra causa que no sea la terminacién del plazo por el
cual se constituyd, “no surtird efecto en perjuicio de tercero hasta que se anote en
el Registro Mercantil’. Por consiguiente, ese efecto se produce en el otro caso
sin necesidad de anotacién, ya que el hecho detonante de la disolucién, asi
como su fecha exacta, resultan del mismo RM, regla que habria de ser
extensiva a cualquier otra causa de disolucién de pleno derecho, siempre que
sea susceptible de comprobacién por el mismo RM, mediante la simple
lectura del asiento. Cuestién distinta es la interpretacién de ese “perjuicio”
de tercero, sobre todo porque la mera publicidad registral del estado
liquidatorio no permite presumir la mala fe del mismo (v. VI/10). Segun
como se interprete esa relevancia externa, la distincién impuesta por la
norma puede ser muy escasa.

En cualquier caso, y aunque exista realmente dicho “perjuicio”, la
constatacién “oficial” de la disolucién de pleno derecho en el RIM mediante
nota al margen de la dltima inscripcién reviste una importancia menor,
siendo por su fecha fruto de la mera casualidad, pues el RM la extenderd de
oficio, “cuando deba practicar algin asiento en la hoja abierta a la sociedad o se
hubiera solicitado certificacion, o a instancia de cualquier interesado” (art. 238.1
RRM). Serd desde la concurrencia del hecho determinante de la disolucién




de pleno derecho, y no desde la nota al margen de la dGltima inscripcién, que
los terceros pierden la posibilidad de invocar en su beneficio los asientos
registrales referidos a una sociedad activa. Y asi ha de ser, no solo “en
perjuicio” de los terceros, también en el dmbito interno, pues la disolucién
produce sus efectos al margen completamente de su constatacién registral
por medio de la susodicha nota. La misma solo formaliza algo que ya
publica el RIM. Cuestién distinta es si solo puede haber disolucién de pleno
derecho cuando asi lo publica el RM, y aqui las cosas ya se complican.

2. sSiempre ha de ser una causa de inmediata verificacion registral?: dejando
de lado la apertura de la fase de liquidacién en el concurso de acreedores,
que responde a su propia légica, la primera impresién seria que la
especialidad de estas causas de disolucién radica en su inmediatez registral,
en que el mismo RM ya nos dice que la sociedad ha quedado disuelta y en
qué fecha, con independencia de que el mecanismo de alerta de la nota
marginal se pueda activar con cierto retraso. Pero las cosas quizd no sean tan
claras. En el pasado si lo eran, al limitarse estas causas apenas al transcurso
del término de duracién (arts. 152.11 LSA 1951 y 30.1° LSRL 1953; asi
como art. 140.I RRM de 1956, que se conformaba para ambas formas
sociales con una solicitud de los administradores, mediante instancia con
firma legitimada). La situacién se empieza a complicar a partir de la reforma
de 1989, al incorporarse una nueva causa disolutoria asociada a la cifra de
capital minimo, en un primer momento para la SA (art. 260.5° TRLSA) y
después para la SRL (arts. 104.1.f) y 108 LSRL de 1995), en términos
dispares para ambas formas sociales, pues solo en la SRL operaba en
determinados casos como causa de disolucién de pleno derecho, aunque de
manera un tanto inopinada se unificé después su régimen en el art. 238
RRM 1995, y finalmente con el adecuado rango legal en el art. 360 LSC. A
esto se debe sumar la querencia de nuestro legislador por decretar la
disolucién de pleno derecho cuando la sociedad no cumple en plazo con
ciertos mandatos imperativos. El resultado final desmerece algo la
rotundidad y claridad que tradicionalmente se predicaban de una causa de
disolucién cuya operatividad parecia descansar en la singularidad de su facil
reflejo registral.

De entrada, porque en ocasiones la activacién de la causa no depende de
una previa inscripcién. Lo serdn sus efectos “en perjuicio” de terceros, o la
nota marginal que se deba extender, pero, en el caso de la reduccién del



capital por debajo del minimo legal como consecuencia del cumplimiento
de una ley, el plazo de un afio cuenta desde la adopcién del acuerdo, no
desde su inscripcion. Incluso, aunque se entienda que el mero acuerdo no
basta, y que siempre ha de ser un acuerdo debidamente “ejecutado” (de
hecho, en ocasiones serd ejecucion sin acuerdo, v. 11/10), lo cierto es que la
inscripcién de la reduccién no es constitutiva, y mucho menos para aquellos
socios que puedan estar interesados en la liquidacién, desde los presupuestos
especificos de esta modalidad de disolucién. Para ellos el nuevo capital es el
“reducido”, con todas sus consecuencias, aunque ain no conste inscrito.

En otros casos la constatacion de la causa de disolucién solo por el RM o
por los titulos presentados tampoco es posible, o mejor suficiente, al ser
necesario valorar otras circunstancias ficticas que escapan al conocimiento
del RM. Por sus propias limitaciones operativas el procedimiento registral
queda cenido a una verificacién “simple” y “maquinal” de un determinado
supuesto de hecho y -normalmente- al transcurso de un plazo. El ejemplo
reciente mds claro ha sido el de la LSP, donde es necesario tener en cuenta
elementos ficticos extra-registrales para llegar a la conclusién de que la
sociedad afectada es una SP obligada a adaptarse, a pesar de lo cual algunos
RRMM procedieron de manera automatica a extender la nota de disolucién
y a cancelar los asientos. Los términos de la divergencia en este caso se
invierten, pues una sociedad que no es SP, ni habria de estar disuelta,
aparece como tal en el RM, y por si fuera poco con sus asientos cancelados.
Sobre el tema volveré después (v. I1/111/B).

No siempre podremos hablar asi de una evidencia registral “a simple vista”
de la disolucién, sobre todo en el plano interno, donde un cambio de
paradigma decisivo en el devenir de la sociedad se habri producido, al
margen de lo que puedan invocar los terceros en sus relaciones con aquélla?.

Pero el automatismo al margen del RM resultard problematico cuando el
hecho desencadenante no sea valorado de la misma forma por todos los
interesados, especialmente por los socios. En esa situacién de conflicto la
intervencién judicial se hace ineludible, pero no a través del procedimiento
del art. 366 LSC, ya se despliegue éste por la via del contradictorio, o de la
JV (v. VI/12). Necesariamente, habrd de ser un juicio ordinario donde la
pretension sea que se “declare” a la sociedad en estado de liquidacién, pero
desde la fecha en que concurrié aquel presupuesto, con la consiguiente
retroaccion de sus efectos®. Incluso, cuando esta disolucién se invoque como



