DICTAMENES Y NOTAS






La capacidad de la sociedad de capital
en liquidacion y tras su extincion'

The capacity of the capital company in
liquidation and after its winding-up

por

JAVIER VERCHER MOLL
Prof. Permanente Laboral
Universidad de Valencia

RESUMEN: Cuando abordamos el estudio de la liquidacion y de la extin-
cion, la Ley de Sociedades de Capital no ofrece soluciones sobre numerosos
supuestos. La actual jurisprudencia y doctrina de la DGSJyFP ha puesto de mani-
fiesto la existencia de una especie de personalidad juridica latente. Sin embargo,
no aborda cudl es el limite a esta personalidad, ni consecuentemente, su capaci-
dad. Por ello, en este trabajo transcurrimos desde la capacidad de la sociedad en
fase de liquidacion hasta la situacion posterior de la extincion.

ABSTRACT: When it comes to the study of liquidation and extinction, the
Capital Companies Act does not offer solutions in many cases. The current case
law and doctrine of the DGSJyFP has highlighted the existence of a kind of latent
legal personality. However, it does not address the limits to this personality, nor,
consequently, its capacity. For this reason, in this paper we move from the capacity
of the company in the liquidation phase to the subsequent situation of extinction.

PALABRAS CLAVE: disolucion, liquidacion, extincion, capacidad, ges-
tion, representacion.

KEYWORDS: dissolution, winding-up, liquidation, extinction, capacity,
management, representation.

https://doi.org/10.36151/rcdi.2025.810.04 1949



La capacidad de la sociedad de capital en liquidacion y tras su extincion

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. DISOLUCION, LIQUIDACION y
EXTINCION. 1. CARACTERIZACION.—III. LA CAPACIDAD DE LA SOCIE-
DAD DURANTE LA LIQUIDACION. 1. INTRODUCCION. 2. LA FIGURA DEL
LIQUIDADOR. A). FUNCIONES. A). GESTION. B). REPRESENTACION.—IV. LA CA-
PACIDAD DE LA SOCIEDAD EXTINGUIDA. 1. INTRODUCCION. 2. JURISPRU-
DENCIA DEL TS Y DOCTRINA DE LA DGSJYFP. 3. OPERACIONES DE LA SOCIEDAD
EXTINGUIDA.—V. LA SITUACION DEL LIQUIDADOR EN LA SOCIEDAD
EXTINGUIDA. 1. LA RELACION FIDUCIARIA DEL LIQUIDADOR.—VI. DE “LEGE
FERENDA”.—VII. BIBLIOGRAFIA. —VIII. JURISPRUDENCIA.

I. INTRODUCCION.

La constituciéon de una sociedad mercantil supone un proceso el cual culmi-
na en el otorgamiento de la escritura y la inscripcion en el Registro Mercantil. La
misma premisa puede aplicarse a la liquidacion societaria que prevé cada una de
las normas rectoras de cada tipo de sociedad. La extincién recorre el camino de
la constitucion pero al revés?, de manera que los liquidadores otorgaran escritura
publica, la cual sera inscrita en el Registro Mercantil con el fin de la cancelacion
de los asientos registrales de la entidad.

Si durante la fase activa de la sociedad, la misma debe de estar dotada de
organos de gobierno que, mediante sus correspondientes competencias, tutelan el
devenir de la sociedad; en la fase de liquidacion resulta de igual modo transcen-
dente la existencia de 6rganos de gobierno que gestionen y tutelen la extincion de
la sociedad. En este sentido, resulta clave el ejercicio del liquidador en sus atri-
buciones, pues en virtud de la Ley de Sociedades de Capital, ostenta el poder de
gestion y representacion como lo ostenta el 6rgano de administracion en la fase
activa de la sociedad, pero afectadas por las funciones especificas de liquidacion.

Las tres fases que regula la Ley de Sociedades de Capital, es decir, diso-
lucion, liquidacion y extincion, presentan particulares problemas cada una de
ellas, las cuales la doctrina ha tratado de solventar. La extincion es considerada
como la fase por la cual desaparece la personalidad juridica, de modo que el
contrato que unio a los socios queda consumado con el reparto del haber social.
Asi, de una primera lectura del art. 396 LSC la extincion de la sociedad conlleva
la pérdida de la personalidad juridica, lo que conlleva, a su vez, la pérdida de la
capacidad para operar. Sin embargo, siendo ello un principio general, la misma
LSC a través del art. 400 permite la formalizacion de actos juridicos tras la can-
celacion de la sociedad. Esta circunstancia permite solventar cuestiones de activo
y pasivo sobrevenido, de modo que sea posible un nuevo reparto entre los socios
o0 una imputacion de responsabilidad frente a los acreedores, respectivamente.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la que fue la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, hoy Direccion General de Se-
guridad Juridica y Fe Publica, han puesto de manifiesto en los tltimos tiempos
la posibilidad de que tras la extincion, la sociedad no pierda la personalidad
juridica, de modo que ostente capacidad pese a que la escritura de extincion
haya sido correctamente inscrita en el Registro Mercantil. En la actualidad, esta
tesis es comun en la doctrina de los paises de nuestro entorno, pues los estudios
comparados realizados por nuestra doctrina® ponen de manifiesto que existe un
cierto grado de personificacion una vez superado con éxito la cancelacion de la
sociedad.

La cuestion estriba en considerar que la capacidad de la sociedad de capital
transcurre de forma paralela a las distintas fases en la que se puede encontrar.
Asi, se considera que estando la sociedad en activo, su capacidad es plena, sola-
mente limitada por el objeto social que desarrolla; [éase en este sentido las socie-
dades que operan en el sistema financiero. Circunstancia diferente es la sociedad
de capital en fase de liquidacion, cuya capacidad es limitada parcialmente en aras
a la consecucion de la liquidacion como objetivo ulterior del liquidador. Final-
mente, cabe analizar en qué situacion se encuentra la sociedad extinguida, pues
parece ser que cierta capacidad de actuacion mantiene, lo que redunda en intentar
establecer cudles son los limites habida cuenta de que la sociedad mercantil no
existe como tal, solamente de forma latente a los efectos de depurar obligaciones
pendientes. Ademas, cabe hacer mencion de la situacion en la que se encuentra
el liquidador habida cuenta de ese grado de personificacion que se le atribuye a
la sociedad para ser titular de derechos y obligaciones.

Por ello, proponemos un analisis de la capacidad de la sociedad de capital
extinguida estableciendo un paralelismo con la situacion de la sociedad en fase
de liquidacion, como fase previa y que conduce precisamente a la extincion de
la personalidad juridica. No sin ello, tratar de ordenar las distintas fases de por la
que transcurre la sociedad de capital ante la situacion de disolucion, liquidacion
y extincion. También, trataremos de analizar la situacion en la que se encuentra
el liquidador tras la extincion de la sociedad.

II. DISOLUCION, LIQUIDACION Y EXTINCION.

1. CARACTERIZACION.

La doctrina* ha realizado un trabajo de ordenacion de las distintas situacio-
nes por las cuales puede llegarse a la extincion de la sociedad. Para ello, se ha
profundizado en el concepto de disolucion como paso previo a la fase de liqui-
dacion y el significado de la liquidacion en si misma, pues dicha fase puede ser
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soslayada para llegar a la extincion de la sociedad. Asi, la disolucién es un meca-
nismo societario, consistente en un acuerdo social, sobrevenido sobre la sociedad
regularmente constituida y que provoca la apertura de la fase de liquidacion. Tal
liquidacion precisa, a su vez, de un nitido ejercicio de distincion, pues no debe de
confundirse la liquidacion societaria de la liquidacion empresarial.

La liquidacion societaria es la consecuencia de la disolucion, la cual no ne-
cesariamente provoca una liquidacion empresarial. Esta tltima puede ser trans-
mitida en el seno de una modificacion estructural, de manera que la sociedad
originaria se extinguira sin que se haya producido una liquidacién de activo y de
pasivo como establece la Ley de Sociedades de Capital. La liquidacion societaria
forma parte de un largo proceso, el cual supone el paso intermedio entre la diso-
lucion y la extincion de la sociedad®. Pero como hemos indicado dicho proceso
no es inalterable, pues pueden existir excepciones®. Es posible la extincion de
la sociedad sin una previa liquidacion como ocurre en los casos de fusion’ y
escision® en los que interesa el mantenimiento de la organizacion empresarial’;
en el caso de cesion global del activo y el pasivo'®; o el caso de la nulidad de la
sociedad donde se produce la liquidacion y extincidn sin una previa disolucion,
pues ésta es sustituida por una declaracion judicial de nulidad''.

Ahora bien, en cualquier caso, la liquidacion societaria serd posible en el
supuesto de que haya patrimonio suficiente'?, pues en caso contrario la norma
societaria quedaria superada en virtud de la aplicacion de un proceso concursal
que nos conduciria al reparto del activo entre los acreedores en virtud de la ti-
pologia de créditos de cada uno. El deslinde entre liquidacion societaria y liqui-
dacion concursal, diferenciacion que no goza terminologicamente del favor de
la doctrina'®, es fundamental para comprender que la liquidacion de la sociedad
no necesariamente ha de realizarse a través de la norma societaria de cada tipo
social. La concurrencia de los presupuestos objetivos del concurso de acreedores
permite también la extincion de la sociedad mercantil. Sin embargo, aunque se
produzca el mismo efecto, el concurso tiene por finalidad fundamental, si no se
da el convenio, la satisfaccion de los acreedores y en la liquidacion societaria, sin
perjuicio de la tutela de éstos, el legislador pretende proporcionar un mecanismo
de extincion de la sociedad mercantil creada'.

Puede sostenerse que la liquidacion societaria forma parte de un procedi-
miento estandarizado que se inicia con la disolucion y culmina con la extincion
de la sociedad. No ha sido discutido que la liquidacion puede estudiarse desde
dos prismas: de un parte, como un estado en el que se encuentra la sociedad que
camina hacia su extincion definitiva y, de otra parte, como un proceso tendente
al reparto del patrimonio social entre los socios previa satisfaccion de los acree-
dores sociales'.
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III. LACAPACIDADDELASOCIEDADDURANTELALIQUIDACION.

1. INTRODUCCION.

Por el calado de esta cuestion se llega a la esencia de considerar si la socie-
dad en liquidacion ostenta capacidad general o, por su estado, solamente se le
atribuye una capacidad especial que conduzca a su extincion. Ademas, a colacion
cabe analizar la distincion entre el objeto social y el fin social de la propia enti-
dad. Todo ello es transcendente para determinar el margen de actuacion de las
personas a las cuales se les ha encomendado el quehacer de liquidar la entidad.
La seguridad juridica en este punto es clave para conocer cuales son las faculta-
des que objetivamente ostenta el liquidador. Desde la perspectiva de la capacidad
de la entidad y de su objeto social se faculta el alcance del encargo de liquidar.

Dicho lo cual, debemos cuestionarnos si la liquidacion modifica la capaci-
dad de la entidad para contratar, es decir, pese a que la sociedad se encuentre en
estado de liquidacion y sometida, a su vez, a un proceso de liquidacion, con los
correspondientes actos tendentes a su extincion, debemos detenernos en si existe
impedimento legal para que el liquidador realice contratos cuyo fin no sea strictu
sensu el de liquidar el patrimonio social.

Si nos centramos en las sociedades de capital, el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital, no establece ninglin efecto sobre la capacidad de la sociedad
en la fase de liquidacion. El art. 371.2 sefiala que la sociedad disuelta conserva
su personalidad juridica mientras la liquidacion se realiza, pero habida cuenta de
que no se especifica nada en particular sobre la capacidad, debe de sostenerse
que la sociedad en liquidacion ostenta la misma capacidad que la que le otorga la
inscripcidn en el Registro Mercantil en la fase de constitucion. Asi, las relaciones
juridicas con terceros no sufren alteracion alguna'®, conserva su autonomia pa-
trimonial y la condicion de comerciante'’, de manera que extra muros la entidad
opera como viene haciéndolo ordinariamente'®, es decir, en la fase de liquidacion
la capacidad de la sociedad no se restringe a una capacidad especial®. Esta es la
idea que reside en el art. 371.2 LSC, la cual permite a la sociedad en liquidacion
su reactivacion.

El objeto social no sufre alteracion durante el desarrollo de la liquidacion
de la sociedad. La Ley de Sociedades de Capital no impone una reduccion de
la actividad de la entidad, ni instrumentos que permitan la resolucion anticipada
de las relaciones contractuales de la sociedad con terceros. Ello tal vez se deba a
que la corriente inspiradora del Derecho de contratos del ordenamiento juridico
espaflol, propia de los sistemas liberales, conduce a que el principio “pacta sunt
servanda” condicione el desarrollo del objeto social, el cual debe de continuar
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con la finalidad de cumplir las obligaciones asumidas por la sociedad mercantil.
Todo ello, sin perjuicio de que pueda existir normativa especifica que ofrezca
luz sobre la metodologia a utilizar en la resolucion de los contratos de forma
anticipada, o clausulas especificas previstas en los contratos celebrados por la
sociedad, como pudiera ser el preaviso, una indemnizacion pactada, etc. En este
sentido, la normativa laboral, en particular los arts. 49.1.g) y 51 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, ofrece un mecanismo de extincion de
los contratos de trabajo, cuya razon existe por la proteccion de los trabajadores
de la sociedad.

Dada cuenta que, a tenor de una concepcion moderna, el objeto social conti-
nua desarrollandose en la fase de liquidacion®, la doctrina ha venido distinguien-
do el objeto social del fin social®'. Si el objeto social no sufre alteracion desde el
punto de vista formal, no puede considerarse la misma premisa desde el punto
de vista material. Asi, el fin social no sera la persecucion del lucro?, sino que en
la liquidacion se altera abandonando la idea inicial de ganancia o beneficio. En
este sentido, el fin social viene a integrarse por el mandato legal dirigido a los
liquidadores, el cual consiste en la extincion de la sociedad®. Esta es la razon por
la cual se ha considerado que la norma recoge realmente la liquidacion formal,
materialmente la empresa como unidad de negocio continua desarrollando su
objeto social®, si bien es cierto que éste, en sintonia con el fin de social, debe
de tender a finalizar con el fin de superar el proceso de liquidacion y alcanzar el
momento de la extincion.

Asi, si el objeto social no sufre alteracion, podriamos considerar que los
actos de liquidacion se amparan en actos instrumentales del objeto social con el
fin de cumplir el mandato legal que reciben los liquidadores®. En este sentido, se
produce por lo tanto un delicado equilibrio entre seguir desarrollandose el objeto
social en tanto en cuanto se realizan actos ajenos al mismo que conducen a la
liquidacion de la sociedad. Tales actos ajenos al objeto social deberan de respetar
éste, hasta que los liquidadores decidan el cese definitivo de la actividad de la
sociedad.

El desarrollo del objeto social no afecta solamente al proceso de liquidacion
sino también al liquidador. La existencia de potenciales o reales conflictos de
interés comporta la determinacion y el alcance de las obligaciones del liquidador.
La cuestion primaria se centra en dilucidar si el desarrollo del objeto social en la
fase de liquidacion genera las mismas obligaciones fiduciarias para el liquidador
que para el administrador societario. Ello afecta de lleno a la responsabilidad del
liquidador no solamente por las tareas de liquidacion sino por la capacidad de
gestion y representacion que también ostenta.
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2. LA FIGURA DEL LIQUIDADOR.

No existe discusion en considerar que el liquidador es un 6rgano necesario
de la sociedad mercantil en su fase de liquidacion. Al igual que el administrador
societario durante la fase activa de la sociedad, no puede existir liquidacion sin
liquidador. Si bien es cierto que en la fase de liquidacion no puede coexistir la
administracion societaria y el liquidador, también es cierto que no es posible la
acefalia en la liquidacion, todo ello en virtud del principio de continuidad de la
empresa®. Esta es la razon por la cual los arts. 375 y 376 LSC recogen implicita-
mente la necesidad de la existencia del liquidador. En este sentido, la Resolucion
de la DGRN de 7 de marzo de 2019%” senala que:

“El cese de los administradores supone la extincion de sus funciones de
gestion y representacion de la sociedad que son asumidas por los liquidadores
en los términos establecidos en la Ley y de acuerdo a las especiales exigencias
que para dicho periodo determina. Tan es asi que si al tiempo de la disolucion
de la sociedad no existe un especial nombramiento de liquidadores, la propia ley
los convierte en liquidadores a fin de evitar la acefalia de la sociedad. Dice ast
el articulo 376 de la Ley: «Salvo disposicion contraria de los estatutos o, en su
defecto, en caso de nombramiento de los liquidadores por la junta general de
socios que acuerde la disolucion de la sociedad, quienes fueren administradores
al tiempo de la disolucion de la sociedad quedardan convertidos en liquidado-
resy. Notese que el legislador ante una inaccion de la junta general de socios
no determina la prorroga en su ministerio del organo de administracion sino
su conversion en liquidadores, haciendo especialmente patente que el régimen
Juridico de su funcion no es el mismo, como por otra parte resulta de la simple
lectura de la Ley que dedica la seccion segunda del Capitulo II del de su Titulo
X a su especial regulacion”.

De este modo, tras la disolucidn, la figura del liquidador es necesaria para
evitar la paralizacion del proceso de liquidacion. Esta es la razon por la cual
se justifica la intervencion de los tribunales, con el fin de nombrar un liquida-
dor ante las circunstancias excepcionales que se pueden dar en sede societaria,
que impida el nombramiento de un liquidador®®. Teniendo en cuenta que por
circunstancias excepcionales debe de entenderse cualquiera que, de forma am-
plia y genérica, impida el nombramiento del liquidador®. Esas circunstancias
excepcionales no solamente son de naturaleza juridica, como pudiera ser la falta
de reunion de la junta general o la inexistencia de personas que ocupen el 6rgano
de administracion, sino también por circunstancias de indole personal, como la
mala relacion de los socios que desaconseje el nombramiento de uno de ellos por
ejemplo*®.
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A) Funciones

Otro de los rasgos comunes que comparten los liquidadores con los admi-
nistradores societarios es la capacidad de gestion y representacion de la sociedad
mercantil.

Existe un ifer jurisprudencial constante que parte de una premisa basica: “/os
liqguidadores son gestores y representantes de la sociedad en liquidacion, ocu-
pando pues una posicion juridica que podemos identificar con la desemperiada
por los administradores durante el trdfico ordinario de la vida social, pudién-
dose citar en tal sentido las SSTS de 12 de junio de 1989 y 3 de octubre de 2008
entre otras. No es de extraiiar entonces que el art. 376.1 establezca que “quienes
fueren administradores al tiempo de la disolucion de la sociedad quedaran con-
vertidos en liquidadores”, salvo disposicion estatutaria en contra o acuerdo de
la toda poderosa junta general™".

Asi, las facultades de gestion y representacion del liquidador deben de en-
tenderse de forma amplia. Amplitud que debe de tener un limite en aras al cum-
plimiento del encargo del liquidador, es decir, el de liquidar la sociedad. Esta
cuestion es esencial, pues la limitacion de las facultades podria convertir de facto
al liquidador como si lo fuera de una sociedad con capacidad especial, principio
que no se recoge en nuestro ordenamiento juridico.

a) Gestion.

No existe un precepto que relacione de forma detallada cuales son las fun-
ciones gestoras del liquidador. No obstante, ello no es obstaculo para acotar sus
funciones. Funciones que pueden clasificarse atendiendo a la sistematica de la
Ley de Sociedades de Capital. Asi, cabe distinguir actos especificos como formu-
lar inventario y el balance de la sociedad, concluir las operaciones pendientes y
realizar nuevas que sean necesarias, cobro de créditos y pago de deudas, llevanza
de la contabilidad y conservacion de esta asi como de todos los documentos de la
sociedad, enajenacion de bienes sociales, informacion a los socios, balance final,
satisfaccion a los acreedores y pago de la cuota de liquidacion, otorgamiento de
escritura de extincion, depoésito de libros y documentacion en el Registro Mer-
cantil y, si procede, adjudicacion a los socios del activo sobrevenido o exigencia
a los socios en caso de pasivo sobrevenido. Ademas, de dichas funciones, cabe
sumar las funciones propias que se derivan de la asuncién de la posicion de admi-
nistrador de la sociedad mercantil. En este punto cabe distinguir los actos propios
de la liquidacion, los actos conservativos y las operaciones de especulacion.

En lo que se refiere a los actos de liquidacion y conservativos, el art. 384 se-
fiala que los liquidadores deben concluir las operaciones pendientes y realizar las
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nuevas que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad. Podemos entender
que las operaciones de liquidacion son las pormenorizadas en el parrafo anterior
con el fin de superar la fase de liquidacion de manera que se llegue a la extincion.
Por lo que se refiere a las operaciones conservativas son las que nacen en virtud
del principio de continuidad de la empresa, en palabras del precepto referido, las
operaciones nuevas que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad. En
cualquier caso, la jurisprudencia ha puesto énfasis en que la gestion y represen-
tacion que pesa sobre el liquidador, la cual debe de realizarse de forma activa®?,
es decir, que, pese a que no existe un plazo legal determinado para llevar a cabo
la liquidacién, debe de realizarse en un plazo razonable, atendiendo al activo,
pasivo, nimero de socios, acreedores, deudores, etc.

Esta obligacion proactiva se sincroniza con el art. 387, cuyo tenor literal im-
pone una obligacion de hacer desde el punto de vista material, asi como un com-
portamiento. Los liquidadores deberan de enajenar los bienes sociales. Ahora
bien, en la actualidad® la metodologia de enajenacion de los bienes corresponde
su eleccion a los liquidadores®, pues en esencia se trata de adquirir el liquido
necesario para eliminar el pasivo social®. Esta es la razon por la cual se ha con-
siderado que resulta mas ventajoso enajenar la unidad productiva en bloque que
desmembrarla®® y proceder a su venta paulatinamente.

Las operaciones que venimos analizando deben de ponderarse con el prin-
cipio “pacta sunt servanda”, pues el efecto vinculante de las obligaciones asu-
midas con los acreedores provocara la necesidad de que el liquidador realice
actos de liquidacion en consonancia con actos conservativos que permitan el
cumplimiento de los contratos asumidos. En este sentido, si analizamos la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo sobre la clausula “rebus sic stantibus™’, la
cual mantiene los criterios clasicos® para su aplicacion, no puede considerarse
la apertura de la fase de liquidacién como causa valida para la resolucion de los
contratos de la sociedad en liquidacion. Para ello habra de analizarse un estadio
previo y es la causa que produjo la disolucion de la sociedad mercantil.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sostiene que para la rotura unilate-
ral del contrato deben de concurrir determinadas circunstancias acumulativas: a)
que exista una alteracion extraordinaria, la cual requiere una modificacion de la
base del negocio que le dio sentido y oportunidad; b) debe resultar una despro-
porcidn exorbitante y fuera de todo calculo entre las prestaciones convenidas; c)
el desequilibrio que se haya producido por circunstancias sobrevenidas, debi6 ser
realmente imprevisible; d) inexistencia de otro medio para subsanar el referido
desequilibrio patrimonial; €) compatibilidad entre su aplicacion y las consecuen-
cias de la buena fe.

Si profundizamos en las causas de disolucion, no existe justificacion legal
suficiente para la resolucion anticipada de los contratos que estén en vigor®,
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pues la sociedad disuelta mantiene su condicion de comerciante®. En esta sede,
podriamos considerar que la disolucion por la imposibilidad manifiesta de conse-
guir el fin social, tanto si entendemos que el fin social incluye también el objeto
social como si se limita al animo de lucro*', es causa suficiente para la resolucion
anticipada de los contratos que estén en vigor, circunstancia que no parece que
goce del favor de la jurisprudencia, ni por alteracion de las circunstancias econo-
micas del mercado®, ni tan siquiera si esta imposibilidad manifiesta es causada
por un acto administrativo o por un cambio legislativo®. Si bien es cierto que
en los ultimos tiempos, a raiz de la pandemia del Covid-19, la clausula “rebus
sic stantibus” ha sido reformulada en aras a canalizar situaciones de excepcio-
nalidad*, aunque no parece a priori que resulten de aplicacion en el proceso de
liquidacion de la sociedad de capital.

Mas espinosa resulta la cuestion de determinar el alcance de las operacio-
nes especulativas, o mds bien, si es posible su existencia. No parece que ello
sea posible habida cuenta del mandato que reside en la figura del liquidador el
cual es liquidar. Esta aseveracion permite determinar que no es posible realizar
operaciones especulativas en la fase de liquidacion. Asi, las funciones llevadas
a cabo por el liquidador no podran destinarse a beneficiar una segunda sociedad
mercantil creada con el mismo objeto social y los mismos socios®, pues para ello
deben de seguirse los tramites especificamente regulados de la cesion global del
activo y del pasivo. Fuera de estos supuestos, el liquidador no puede aventurarse
en operaciones que no tengan, en definitiva, la finalidad de satisfacer a los acree-
dores y repartir el remanente entre los socios.

La problematica reside en la dificultad de determinar qué tipo de opera-
ciones cabe englobar dentro de ellas. La casuistica es tan amplia que establecer
criterios, aunque sean genéricos, permitirian delinear los limites de actuacion de
los liquidadores. En este sentido, la jurisprudencia sefiala que el liquidador, en
nombre y representacion de la sociedad, no puede contraer nuevas obligaciones,
salvo que sean necesarias para liquidar, es decir, para ejecutar y dar cumplimien-
to a los contratos nacidos antes del acuerdo de disolucion*. En caso contrario, la
doctrina*’ ha puesto de relieve que los contratos seran nulos de pleno Derecho a
tenor del art. 6 CC. Nulidad que operar3 si el tercero tiene conocimiento de que
el liquidador esta excediendo sus funciones, pues de lo contrario debe de estarse
por la buena fe del tercero, el cual quedara protegido por dicha presuncion.

A titulo ejemplificativo y con la finalidad de tratar de ofrecer luz a la proble-
matica, podriamos hacer uso de la regulacion de la compraventa mercantil. El art.
325 CCom. sefiala como elementos connaturales a la compraventa mercantil la
reventa con animo de lucro. No entraremos en la discusion sobre el alcance del
tenor literal del precepto referido, pero si podemos concluir que la compraventa
mercantil es una institucion juridica generadora de negocio en sentido amplio®®.
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Bajo esta premisa, puede predicarse como limite a las operaciones que pueda
realizar el liquidador, pues es un obstaculo insuperable a sus facultades la gene-
racion de negocio que tenga como finalidad la continuacion del objeto social®.
La excepcion, que resultara permisible, seran aquellas operaciones con dnimo
de lucro cuyo objetivo sea el de dar cumplimiento a los contratos que estuvieran
en vigor en el momento del inicio de la fase de liquidaciéon. Esta argumenta-
cion también puede extrapolarse a otro tipo de operaciones, como por ejemplo
la realizacion de un contrato de arrendamiento con la finalidad de continuar la
actividad social®.

Llegados a este punto, cabe cuestionarse donde quedan las tareas de gestion
mas propias del liquidador y la gestion que puede realizar a imagen de las del ad-
ministrador. El deslinde de tales tareas pasa por realizar un ejercicio de distincion
entre gestion estricta, mas propia de la liquidacion, y gestion amplia, cercana a
las funciones del administrador. La doctrina’' ha tratado de solventar esta cues-
tion, pero a nuestro juicio la delimitacion es compleja, pues la gestion especifica
puede consecuentemente generar tareas de gestion amplias y estar justificadas,
a su vez, por las tareas propias de la liquidacion. Establecer una linea divisoria
bajo la idea de tareas de gestion especificas y amplias no parece de facil solucion
atendiendo a la regla sumatoria que realiza el art. 375.2 LSC.

b) Representacion

La funcién de representacion de los liquidadores es una atribucion consus-
tancial a su cometido®. Representacion que debe de entenderse de forma am-
plia®, pues esta idea es la que reside en la jurisprudencia, la cual establece un
paralelismo entre el liquidador y los administradores societarios. Ahora bien, lo
que verdaderamente puede generar problemas es el modo en que los liquidadores
pueden ejercer dicho poder de representacion™.

A diferencia de las funciones de gestion, la Ley de Sociedades de Capital
destina un precepto especifico para la representacion. El art. 379 otorga de forma
indubitada la funcion de representacion a los liquidadores bajo ciertas reglas. En
primer lugar, sefiala que, salvo disposicion contraria de los estatutos, el poder
de representacion correspondera a cada liquidador individualmente. Ello signi-
fica que los estatutos pueden utilizar las modalidades de organizacion propia del
organo de administracion, es decir, que los liquidadores pueden actuar de forma
mancomunada o incluso mediante una comision liquidadora o “consejo de li-
quidadores” a imagen del consejo de administracion. Ademas, la representacion
se extiende a todas aquellas operaciones que sean necesarias para la liquidacion
de la sociedad, incluso la representacion en juicio y concertar transacciones y
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arbitrajes cuando asi convenga al interés social. De este modo, se uniformiza
la regulacion tanto para las sociedades anénimas como para las sociedades de
responsabilidad limitada®.

La organizacion por lo tanto del 6rgano de liquidacion podra ser a través de
un liquidador tinico, varios liquidadores que actuen de forma conjunta o solida-
ria, o mediante una comision liquidadora. En el supuesto de que los estatutos
sefialen que los liquidadores no actuaran de forma individual, sino de forma man-
comunada, no seran validos los pactos internos que existan entre ellos destinando
la capacidad de representacion solamente a uno de ellos. En esta cuestion, la
jurisprudencia sostiene que lo que subyace es en realidad una dejacion de fun-
ciones, lo cual, estableciendo un paralelismo con el administrador societario, no
es admisible®.

Habida cuenta de que no puede existir liquidacion sin liquidadores, el art.
377 recoge la circunstancia de cubrir vacantes en caso de fallecimiento o de
cese del liquidador tinico, de todos los liquidadores solidarios, de alguno de los
liquidadores que actiien conjuntamente, o de la mayoria de los liquidadores que
actien colegiadamente, sin que existan suplentes. Ante esta situacion, el pro-
pio precepto permite que cualquier socio o persona con interés legitimo pueda
solicitar del Letrado de la Administracion de Justicia o Registrador mercantil
del domicilio social la convocatoria de junta general para el nombramiento de
los liquidadores. Ademas, cualquiera de los liquidadores que permanezcan en
el ejercicio del cargo podra convocar la junta general con ese tnico objeto. No
obstante, si convocada la junta de socios, no se nombra liquidador alguno, cual-
quier interesado puede solicitar su designacion al Letrado de la Administracion
de Justicia o Registrador mercantil del domicilio social. Sin embargo, si concor-
damos los arts. 376 y 377, la jurisprudencia ha extendido los casos por los cuales
procede la designacion de suplentes, pese a no darse los casos especificamen-
te planteados en el art. 377. Procede el nombramiento judicial de liquidadores
cuando la causa de disolucion ha sido la paralizacion de los 6rganos sociales®’.
En cualquier caso, la aplicacion del art. 377 ha de ser de forma subsidiaria, pro-
cediendo el nombramiento por dicha via cuando no haya voluntad o posibilidad
de hacer la designacion de liquidadores mediante el procedimiento ordinario de
designacion, pues de otro modo se afectaria al principio de autodeterminacion de
las sociedades mercantiles™.

Para evitar situaciones de bloqueo, la doctrina ha abogado que los estatutos
de la sociedad deberian de recoger esta circunstancia, de manera que facilitaran
un sistema de suplencia con el fin de que el érgano de liquidaciéon quede incom-
pleto®. Ahora bien, el problema que nace en esta sede es determinar los criterios
para facilitar el nombramiento de suplentes, es decir, tanto sus condiciones sub-
jetivas como objetivas®.
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IV. LA CAPACIDAD DE LA SOCIEDAD EXTINGUIDA.

1. INTRODUCCION.

Superada la fase de liquidacion e inscrita la escritura pablica de extincion
de la sociedad en el Registro Mercantil, la cuestion estriba en determinar si esta
inscripcion determina la extincion de la personalidad juridica, de modo que la
sociedad ya no sea capaz de ser titular de derechos y de soportar obligaciones;
0, mas bien, existe una cierta personalidad juridica en tanto en cuanto puedan
sobrevenir derechos y obligaciones en aras a dar tramite a las vicisitudes que
surjan después de la escritura de extincion. Estas dos posiciones son de vital
transcendencia dada cuenta de las consecuencias que conllevan tanto desde el
punto de vista sustantivo como procesal.

La doctrina ha mantenido interpretaciones distintas. Asi, existe una posicion
formalista la cual contempla que la personalidad se extingue con la inscripcion
de la escritura de extincidn en el Registro Mercantil en coincidencia con lo que
ocurre en la conclusion del concurso de acreedores®’. Por otro lado, se sostiene
que la personalidad juridica no se extingue con la inscripcion de la escritura de
extincion®, sino que mantiene una especie de personalidad latente en aras a hacer
valer sus derechos y cumplir con sus obligaciones®.

Con todo, mantener esta segunda posicion conlleva determinar cuales son
los limites de actuacion de esta personalidad latente. La Ley de Sociedades de
Capital parece ser clara en este sentido, pues las operaciones se enmarcaran en
circunstancias de deudas y activo sobrevenido, o los actos juridicos que fueren
necesarios. Asi, la cuestion consiste en determinar cuales son los limites de estas
operaciones, lo que conlleva determinar a su vez los limites de actuacion de las
personas llamadas a gestionar y a representar a la sociedad a imagen y semejanza
de lo acontecido en la fase de liquidacion.

2. JURISPRUDENCIA DEL TS Y DOCTRINA DE LA DGSJYFP

La problematica sobre la capacidad de la sociedad extinguida ha generado
cierta litigiosidad. Tanto el Tribunal Supremo como la que fue la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado ha tratado de ofrecer luz a toda la casuis-
tica que sucede una vez inscrita la escritura de extincion en el Registro Mercan-
til. Ademas, se han reiterado ciertas expresiones para referirse a la sociedad de

EEINNT3

capital extinguida, como “prorroga de la personalidad juridica”, “personalidad
juridica latente”, “personalidad juridica controlada” y “centro residual de im-
putacion”, lo cual queda de manifiesto que la soluciéon de mantener una especie

de personalidad juridica viene a ofrecer mas soluciones que inconvenientes, de
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entre otras, la capacidad de ostentar la legitimacion en sede judicial. Por ello, a
continuacion reseflaremos la jurisprudencia y resoluciones mas reciente y rele-
vante sobre esta cuestion.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de marzo de 2013% recogi6 la
doctrina de la DGRN y realizé una especie de resumen de la situacién juridi-
ca poniendo de manifiesto que “en algunos casos, la personalidad juridica de
las sociedades mercantiles no concluye con la formalizacion de las operaciones
liquidatorias, sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas, debiendo,
mientras, responder de las obligaciones antiguas no extinguidas y de las obliga-
ciones sobrevenidas (Direccion General de los Registros y del Notariado, Reso-
lucion de 13 May. 1992).

Como reiteradamente ha venido declarando el referido Centro, la cancelacion
de los asientos registrales de una sociedad es una mera formula de mecanica re-
gistral que tiene por objetivo consignar una determinada vicisitud de la sociedad
(en el caso debatido, que ésta se haya disuelto de pleno derecho), pero que no
implica la efectiva extincion de su personalidad juridica, la cual no se produce
hasta el agotamiento de todas las relaciones juridicas que la sociedad entablara
(Cfr arts. 121y 123 LSRL, 228 CCy 274.1, 277.2 y 280 a y disp.trans. 6“2 LSA).
Direccion General de los Registros y del Notariado, Resolucion de 27 Dic. 1999.

En este mismo sentido, esta Sala viene refiriéndose a esta situacion como de
“personalidad controlada’ en sentencias de 4-6-2000y 10-3-2001.

Por otra parte el art. 228 del Codigo de Comercio refuerza la postura de la
sentencia recurrida cuando declara que: Desde el momento en que la sociedad
se declare en liquidacion, cesara la representacion de los socios administradores
para hacer nuevos contratos y obligaciones, quedando limitadas sus facultades,
en calidad de liquidadores, a percibir los créditos de la Compariia, a extinguir
las obligaciones contraidas de antemano, segun vayan venciendo, y a realizar
las operaciones pendientes.

Como establece la doctrina mas autorizada al no haberse concluido el pro-
ceso liquidatorio en sentido sustancial, aunque si formal, los liquidadores conti-
nuaran como tales y deberdn seguir representando a la sociedad mientras surjan
obligaciones pendientes o sobrevenidas, mdaxime cuando la inscripcion de can-
celacion en el Registro Mercantil, no tiene efecto constitutivo, sino meramente
declarativo.

En resumen, no se viola en la sentencia recurrida el art. 109 de la LSRL ni
los concordantes citados, pues el mismo debe ser interpretado en relacion con el
art. 123 del mismo texto legal, en la redaccion vigente en la fecha de autos, y 228
del C. de Comercio, lo que da como resultado la pervivencia de la personalidad
Juridica de la sociedad liquidada, solo para atender a las relaciones pendientes
(STS 27-12-2011, REC. 1736 de 2008)”
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La posicion de esta sentencia vino reforzada por la ya citada aqui STS de 24
de mayo de 2017, la cual sostiene que, aunque la inscripcion de la escritura de
extincion y la cancelacion de todos los asientos registrales de la sociedad extin-
guida conlleva, en principio, la pérdida de su personalidad juridica en cuanto que
no puede operar en el mercado como tal, conserva esta personalidad respecto de
las reclamaciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que deberian haber
formado parte de las operaciones de liquidacion. Concluye que, a los meros efec-
tos de completar las operaciones de liquidacion, esta latente la personalidad de la
sociedad, quien tendra capacidad para ser parte como demandada, y podra estar
representada por la liquidadora, en cuanto que la reclamacion guarda relacion con
labores de liquidacion que se advierte estan pendientes. Esta sentencia esta en linea
con lo considerado por la DGRN, cuya Resolucion de 14 de diciembre de 2016%
pone de manifiesto que “después de la cancelacion persiste todavia la personali-
dad juridica de la sociedad extinguida como centro residual de imputacion en tan-
to no se agoten totalmente las relaciones juridicas de que la sociedad es titular”.

Pero lo transcendente de esta sentencia es que se abandona definitivamente
la tesis mantenida en la Sentencia de 25 de julio de 2012% en la cual el Tribunal
Supremo entendia que lo que procedia era una demanda de nulidad de la cancela-
cion y reapertura de la liquidacion. En palabras del Alto Tribunal “/a cancelacion
no tiene cardcter sanatorio de los posibles defectos de la liquidacion. La definiti-
va desaparicion de la sociedad solo se producira cuando la cancelacion respon-
da a la situacion real; o sea, cuando la sociedad haya sido liquidada en forma
vy no haya dejado acreedores insatisfechos, socios sin pagar ni patrimonio sin
repartir. En otro caso, los socios y los acreedores podran logicamente, conforme
a las normas generales, pedir la nulidad de la cancelacion y la reapertura de la
liquidacion, para interesar al tiempo la satisfaccion de su crédito, demandado
en todo caso a aquellos que hubieren propiciado una indebida cancelacion de la
inscripcion de la sociedad. Lo que no resulta conforme a lo ya razonado es que
se demande, sin mds, a una sociedad que carece de personalidad juridica sin
pretender al mismo tiempo que la recobre”™’.

Asi, en tiempos recientes, la STS 1536/2023, de 8 de noviembre, confirma
la doctrina fijada en la STS de 24 de mayo de 2017, pues destaca que ya sea
bajo el régimen ordinario de la LSC o bajo el régimen especial del concurso de
acreedores, el reconocimiento de legitimacion pasiva y activa conlleva un reco-
nocimiento de que persiste su personalidad juridica para todo aquello que guarde
relacion con la terminacion de la liquidacion.

En tiempos mas recientes la Direccion General ha puesto de manifiesto que
solamente cabe inscribir una escritura de acuerdos adoptados en junta universal
por el que se nombre a liquidadores para que lleven a cabo operaciones liquidato-
rias®, conculcando tal vez el art. 398 de la LSC, donde el 6rgano competente para
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el nombramiento de liquidadores sustitutos es el juez. Esta posicion se mantiene
cuando se dé la circunstancia por la cual vigente la nota marginal de cierre por baja
provisional en el Indice de Entidades, no podra practicar ningiin asiento en la hoja
abierta a la sociedad afectada, a salvo los asientos ordenados por la autoridad judi-
cial o aquellos que hayan de contener los actos que sean presupuesto necesario para
la reapertura de la hoja, asi como los relativos al depdsito de las cuentas anuales, de
modo que no es posible la inscripcion del cese de la administradora®.

La posicién mantenida por la Direccion General, en la cual se otorga compe-
tencia a la junta general de socios, supone importar a la situacion de la sociedad
extinguida el modelo de la situacion de la sociedad en fase de liquidacion. Si anali-
zamos la LSC, la Junta general de socios no sufre alteracion como 6rgano en la fase
de liquidacion. Su funcionamiento se mantiene como 6rgano de reunion, delibera-
cién y aprobacion de la voluntad de los socios, por lo que deberan de respetarse las
disposiciones establecidas acerca de su convocatoria, asistencia, representacion,
voto, constitucion y adopcion de acuerdos. Mas bien es el socio quien, en su posi-
cién como tal, observa una alteracion, pues cesan sus obligaciones derivadas del
vinculo societario frente a la sociedad y frente a los demas socios’.

Ahora bien, esta misma situacion ¢se da cuando la sociedad se ha extinguido
formalmente mediante la correspondiente escritura de extincion en el Registro
Mercantil?. Seglin esta tesis, las alteraciones que experimenta la Junta general
afectarian mas bien a sus competencias, pues los preceptos especificos destina-
dos a la liquidacion y a la extincion condicionan el listado previsto en el art. 160
LSC y siguientes. En la Junta general de la sociedad en liquidacion se observa
una limitacion en sus potestades en pro de las operaciones de liquidacion, de
modo que la misma premisa cabe mantener segin la doctrina de la Direccion
General. En este sentido, no tiene el mismo alcance el control que la Junta realiza
sobre el administrador societario que sobre el liquidador y es que éste, a diferen-
cia de aquél, esta sometido a ciertos deberes que condicionan el fin social, pues
por imperativo legal tiene como objetivo la liquidacion de la sociedad. Asi, una
vez la sociedad extinguida y desaparecido el fin social, parece ser que la Junta
general mantiene todavia cierto control sobre los liquidadores.

3.  OPERACIONES DE LA SOCIEDAD EXTINGUIDA.

Llegados a este punto, podemos considerar que existe suficiente acuerdo en
sostener que la inscripcion de la escritura de extincion en el Registro Mercan-
til permite la existencia de una personalidad latente de modo que pueda seguir
realizando determinadas operaciones y actos juridicos. Ahora bien, dando esta
circunstancia por debatida y con suficiente acuerdo jurisprudencial y doctrinal; la
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cuestion estriba en considerar cual es el alcance de los actos que se pueden llevar
a cabo. Asi, la primera conclusion que se extrae se basa en el principio sobre el
cual deben de ser actos de liquidacion u actos juridicos relacionados con tal fin.
Pero la cuestion que nace consecuentemente es si a estos actos de liquidacion
son extrapolables los principios aplicables en la fase de liquidacion, pues como
hemos visto cabe distinguir los actos propiamente de liquidacion, los actos con-
servativos y los actos de especulacion.

Sobre los actos especulativos no parece que haya inconveniente en conside-
rar que si ellos no son posibles en la fase de liquidacion, en menor medida caben
cuando la sociedad estd extinguida, pues no tendria ningun sentido generar ne-
gocio cuando el desarrollo del objeto social no es posible. Sin embargo, mayores
problemas plantean los actos conservativos, pues debe de tenerse en cuenta que
ellos son posibles en fase de liquidacion debido a que la sociedad no se convierte
en una sociedad con capacidad especial, de modo que el objeto social queda in-
alterado a imagen y semejanza de la sociedad activa. Si bien es cierto que, estos
actos conservativos tienen intima relacion con los actos de liquidacion, pero la
cobertura viene dada precisamente porque el objeto social no se restringe en la
fase de liquidacion.

Lo suyo en este punto es considerar que, si se simula la existencia de una
personalidad latente, lo que no se puede es mediante esta circunstancia disimular
operaciones que no tengan por finalidad la liquidacion del activo o pasivo exis-
tente. De modo que, a nuestro juicio, no es extrapolable los principios que ins-
piran la fase de liquidacion a la sociedad extinguida, pues no hay posibilidad de
desarrollar el objeto social, como se ha dicho. Ahora bien, alguna solucion debe
darse cuando la jurisprudencia y la DGSJyFP reconocen la existencia de cierta
personalidad, la existencia de liquidadores y la existencia de una junta de socios
que pueden nombrar liquidadores. Este hecho pone de manifiesto la necesidad de
ordenar de alguna manera esta situacion extraordinaria que, como demuestra la
jurisprudencia, no es extrafla su existencia.

La doctrina’ ha puesto de manifiesto que, en realidad, cabe aqui distinguir
los actos formales tras la cancelacion de los actos sustantivos. Distincion que
tiene su razon de ser en virtud del art. 400 de la LSC, de modo que los actos sus-
tantivos estan relacionados con los supuestos de activo y pasivo sobrevenidos, es
decir, operaciones de liquidacién como la venta de un bien, y los actos formales
estan relacionados con el pago de impuestos, gastos notariales, de registro, etc.

Asi, la jurisprudencia mas reciente de la Audiencias Provinciales™, sobre la
base de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la DGSJyFP, consideran de
forma amplia los actos que pueden realizar los liquidadores en nombre y repre-
sentacion de la sociedad extinguida, pues uno de los elementos que cabe vigilar,
como recientemente ha puesto de manifiesto la DGSJyFP?, la extincion de la so-
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ciedad no perjudica al acreedor, es decir, que se mantiene el criterio de conservar
la aptitud de la sociedad para ser titular de derechos y obligaciones, mientras no
se hayan agotado todas las relaciones juridicas de la misma. Asi, dentro de esta
amplia casuistica, se permite la posibilidad de que, tras la escritura de extincion,
el liquidador haya dejado consignada cierta cantidad de liquido en una cuenta
corriente a nombre de la sociedad extinguida a resultas de un pleito pendiente, lo
que puede redundar a la postre en un activo o pasivo sobrevenido™. Se consolida
asi un principio rector centrado en que el liquidador, ya sea durante la liquidacion
o tras la extincion de la sociedad, debe de actuar preeminentemente bajo el prin-
cipio de satisfaccion de los acreedores frente a los socios™.

En esta misma linea se pronuncia la STS 823/2025, de 27 de mayo, sobre
un derecho de tanteo. Asi, el Alto Tribunal destaca que “el derecho de tanteo no
deja de ser un activo comprendido en el patrimonio social que no fue incluido
en el inventario y subsiguiente balance de liquidacion. Y desde esta perspectiva,
puede considerarse un activo sobrevenido. No resulta de aplicacion la prevision
del art. 398 LSC, relativa a su liquidacion para el posterior reparto de la cuo-
ta correspondiente a los antiguos socios, pues, de acuerdo con lo pactado, el
ejercicio del derecho de tanteo no conlleva en este caso un beneficio economico
directo para la sociedad que haya que repercutir a los socios. Pero si estamos
ante un derecho cuya posibilidad de ejercicio aflora después de la extincion,
y que es susceptible de hacerse valer en la forma indicada de designar a otra
sociedad vinculada para que materialice la adquisicion”. En consecuencia, el
consentimiento prestado por el liquidador al ejercitar el derecho de tanteo no era
nulo, por falta de consentimiento.

V. LA SITUACION DEL LIQUIDADOR EN LA SOCIEDAD EXTIN-
GUIDA.

Llegados a este punto, partiendo de la existencia de una especie de persona-
lidad juridica latente en la que es necesario, consecuentemente, un organo que
la gestione y la represente, la regulacion prevista en la Ley de Sociedades de
Capital impone sobre el liquidador ciertas obligaciones en el supuesto de activo
y pasivo sobrevenido (art. 398), asi como, en la formalizacion de actos juridicos
tras la cancelacion de la sociedad (art. 400), pero no existe normas pormenoriza-
das sobre la figura del liquidador en esta fase de la sociedad.

En las secciones anteriores a los preceptos mencionados, si bien no pode-
mos afirmar que existen unas normas pormenorizadas que regulen el liquidador,
si que imponen una serie de obligaciones en aras a llevar a cabo el proceso de
liquidacion. Ademas, el art. 375.2 establece que “serdn de aplicacion a los liqui-
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dadores las normas establecidas para los administradores que no se opongan a
lo dispuesto en este capitulo”, 1o que conduce a importar a la fase de liquidacion
el estatuto del administrador de la sociedad y, a su vez, a la sociedad extinguida.
Lo que ocurre es que la regulacion del administrador no estd pensada para el
liquidador, si bien es cierto que en la fase de liquidacion el objeto social puede
seguir desarrollandose, menos todavia para el liquidador actia bajo una situacion
completamente distinta a la de la fase de liquidacion.

Como nos hemos referido, el art. 375.2 LSC sefiala que seran de aplicacion
a los liquidadores las normas establecidas para los administradores que no se
opongan a lo dispuesto a las normas previstas en el capitulo destinado a la liqui-
dacion. La jurisprudencia no ha dudado en considerar que efectivamente ademas
de las tareas de liquidacion, cabe sumar las obligaciones propias del administra-
dor societario’. Es por lo que se han conjugado los deberes propios del liquida-
dor con los del administrador societario, de manera que los arts. 225 y siguientes
de la LSC tienen plena capacidad para determinar la actuacion del liquidador”.

Parece ser que la mens legis que reside en el art. 375.2 LSC conduce a razo-
nar que existe una relacion del liquidador con la sociedad semejante a la de los
administradores con la propia sociedad. Ahora bien, la dificultad que se vislum-
bra en esta cuestion es la dificultad del aislamiento’ de cada uno de los elemen-
tos de esa relacion. A nuestro juicio, cabe destacar que no es una técnica muy
acertada construir una relacion juridica mediante la remision normativa a figuras
analogas pero que, en definitiva, no albergan idéntico cometido.

La doctrina ha abogado por entender que la liquidacion supone un verdadero
cometido empresarial, del mismo modo que la direccion de la sociedad mercantil
durante la fase activa™. Se han realizado extraordinarios esfuerzos en analizar
el alcance de la gestion y representacion de los liquidadores®, e incluso, como
hemos analizado en los epigrafes anteriores, se ha estudiado el paralelismo de la
figura del liquidador con el administrador societario. Asi, con el fin de entender
la extrapolacion de los derechos y los deberes de los administradores societarios,
de manera que puedan ser aplicados al liquidador, procede el andlisis de las ca-
racteristicas mas comunes sobre estos para hallar la teleologia del repetido art.
375.2 LSCy, por lo tanto, determinar si existen deberes fiduciarios que pueden
resultar de aplicacion a los liquidadores.

Un elemento que nos puede ofrecer luz es la extension de la responsabilidad
civil de los administradores societarios sobre los liquidadores. El art. 397 LSC
parte de una premisa basica, y es que “los liquidadores seran responsables ante
los socios y los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado con
dolo o culpa en el desemperio de su cargo”. Como consecuencia de la normativa
derogada por la Ley de Sociedades de Capital, parece ser que queda superada la
controversia sobre si solamente cabe interponer la accion individual contra los
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liquidadores y no la social®'. La doctrina® y la jurisprudencia® han establecido
un paralelismo entre la accion individual y la accion social que puede interpo-
nerse contra el liquidador, si bien es cierto que, en este sentido, las obligaciones
del liquidador son mayores que las del administrador, dada cuenta de que aquél
asume las funciones que éste, mas las de liquidar.

La traslacion de las normas establecidas para los administradores a los li-
quidadores, desvela una mayor exigencia para éstos. La posicion del liquidador
en el seno de la sociedad demuestra una posicion especial, que goza de menos
restricciones que los administradores societarios en tanto en cuanto cumplan con
la tarea de liquidar. Esta situacion comporta la determinacion de los limites de la
relacion que el liquidador mantiene con la sociedad. Su delimitacién dara sen-
tido a la extension de los deberes de los liquidadores desde el punto de vista de
los deberes de los administradores. La cuestion es si la relacion fiduciaria que
mantienen los administradores con la sociedad puede mantenerse de la misma
manera para los liquidadores.

1. LA RELACION FIDUCIARIA DEL LIQUIDADOR.

Sobre las relaciones fiduciarias existe una amplia controversia acerca de su
caracterizacion, su origen, su regulacion positiva y su interpretacion en la juris-
prudencia®. Al margen de ello, lo cierto es que en la relacion fiduciaria hay una
puesta a disposicion del fiduciario de un bien cuya propiedad es del fiduciante,
con el objeto de realizar un encargo especifico a favor de unos beneficiarios®.
Este esquema basico sirve para dar soporte a fenomenos juridicos diversos®. En
el seno de dicha conexidn, atendiendo a la relacion de confianza existente entre
el fiduciante y fiduciario, surgen una serie de derechos y obligaciones reciprocas
como el pago de honorarios, disposicion de los bienes para que el fiduciario cum-
pla con su encargo, informacion reciproca sobre la marcha del encargo, cumplir
con las gestiones necesarias para llevar a cabo la fiducia, deber de cuidado y peri-
cia, deber de guarda y conservacion, obligacion de representacion, transferencia
de los bienes al fiduciante en la extincion de la relacion fiduciaria, indelegabili-
dad, deber de buena fe, deber de lealtad e imparcialidad, deber de secreto, deber
de llevar y rendir cuentas®’.

Cuando se analiza la relacion fiduciaria de los administradores con la socie-
dad, existe una confusion entre el concepto de lealtad y el de fidelidad®, lo cual
no resulta del todo correcto® dada cuenta de que fiducia tiene un significado
muy preciso®, aunque también se ha considerado que resulta francamente com-
plejo separarlos®. En cualquier caso, la doctrina mercantilista hace referencia a
la lealtad y a la fidelidad indistintamente, pues reflejan la misma transcendencia
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practica. En esencia, de lo que se trata es de anteponer el interés de los socios o
de la sociedad, al del propio administrador, ya que a este se le confiere la gestion
de la sociedad de una forma amplia, pues bajo un principio de eficiencia, debe
tratar de maximizar el valor de la empresa®.

Asi, los administradores deben actuar anteponiendo el interés de la sociedad
al suyo propio, actuacion basada en el principio de buena fe*. En este punto,
quizas la cuestion mas compleja se centre en determinar qué es el interés so-
cial®, sobre todo cuando existen posiciones contrarias para determinarlo®. Sin
embargo, puede considerarse que existe un interés intermedio tanto de los socios
como de la sociedad, interés rector que supone la piedra angular de la actuacion
del administrador. Dicha persecucion del interés social cimienta la relacion fi-
duciaria del administrador con la sociedad, pues la confianza que depositan los
socios en la persona del administrador se basa en una eleccion intuitu personae,
caracteristica que fundamenta la revocacion del cargo en cualquier momento y
sin que sea necesaria justa causa®®.

Si trasladamos dichas premisas a la figura del liquidador, deben de atenderse
determinados elementos que cuestionan si la aplicacion de ese deber de fidelidad
es igualmente exigible al liquidador. De entrada, los supuestos en los que tiene
que operar la relacion fiduciaria no son los mismos. Para el caso de los adminis-
tradores de la sociedad, ésta se encuentra en la fase activa, momento en el que se
despliegan sin ninguna duda los derechos y deberes de los administradores y de
los socios. Pero, el liquidador, a diferencia de la fase activa, no debe de velar por
el interés exclusivo de los socios, sino también por el interés de los acreedores.

Se desvela asi un problema juridico de importante calado debido a que la
esencia de la relacion fiduciaria del administrador de la sociedad y la del liquida-
dor con la sociedad no es la misma, fundamentalmente porque el encargo no es el
mismo, aunque existan elementos concurrentes. Ello genera, a su vez, una nueva
problematica, pues con la finalidad de que el estatuto juridico del liquidador no
quede huérfano, el art. 375.2 LSC transporta a éste el estatuto del administrador
societario. Lo cual puede conducir a una valoracion errénea de las obligaciones
del liquidador. Esta cuestion puede ser solventada mediante la aplicacion gené-
rica del deber de lealtad, lo cual puede resultar no ser acorde con la realidad del
cometido del liquidador. Aunque bien es cierto que una violacion del referido
deber socavaria los cimientos de la confianza que depositan los socios en el liqui-
dador. Se trata de sopesar determinados intereses coincidentes genéricos como
el de la sociedad, el de los acreedores, el de los socios, la responsabilidad de los
liquidadores; y mas particulares como la ordenada liquidacion, la maximizacion
del valor de los bienes objeto de enajenacion, la posibilidad de la reactivacion
de la sociedad, el pago de la cuota de liquidacion, el correcto otorgamiento de la
extincion de la sociedad y su entrada en el Registro Mercantil, etc.
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Tal vez la pretension del precepto referido se limite solamente a ofrecer luz
acerca del funcionamiento del 6rgano de liquidacion cuando éste actie de forma
colegiada, de manera que, de forma similar al consejo de administracion, se haga
una remision a los mecanismos de funcionamiento de aquél. Sin embargo, esta
posicion no puede sostenerse, pues supondria una restriccion a las soluciones que
el capitulo sobre liquidacion y, por ende, extincion, no es capaz de resolver por si
solo. Ademas, ni la doctrina ni la jurisprudencia han realizado dicha interpreta-
cion, sino que han considerado que resulta de aplicacion los derechos y deberes
de los administradores a los liquidadores.

La cuestion a considerar por lo tanto es si, en sede de extincion, la problema-
tica expuesta es trasladable cuando el liquidador es llamado a liquidar, por fin,
el activo o pasivo de la sociedad extinguida. En este punto cabe distinguir dos
posiciones: entender que las obligaciones en fase de liquidacion son trasladables
cuando la sociedad estd formalmente extinguida, lo que redundaria en realizar
una valoracion sobre la relacion fiduciaria del liquidador o, por otro lado, con-
siderar que es una situacion completamente distinta a la fase de liquidacion, de
modo que los actos de liquidacion ulteriores que se realicen tras la cancelacion
de la sociedad no se someten a las disposiciones antedichas. A nuestro juicio,
dado el estado de la ciencia, no podemos ofrecer una solucion, solamente aven-
turar que mantener los principios de la fase a liquidacion al liquidador tras la
extincion formal facilitaria la creacion de una serie de derechos y obligaciones
en aras a garantizar cierta seguridad juridica. En este sentido parece ser que se
ha pronunciado la doctrina, la cual sostiene que la responsabilidad del liquidador
en una situacion de post-extincion es semejante a la del liquidador que actia en
fase de liquidacion®’.

VI. DE “LEGE FERENDA”

Considerando por lo tanto que la figura del liquidador es un 6rgano necesa-
rio, la Ley de Sociedades de Capital no determina un estatuto o normas subjeti-
vas que configuren esa posicion del liquidador como 6rgano gestor y de repre-
sentacion de la sociedad, ademas de su cometido especifico. Desde el punto de
vista historico, una figura de tanta importancia en el Derecho de sociedades como
el liquidador no ha tenido una regulacion detenida que configure sus derechos y
obligaciones de forma especifica. Esta situacion ha generado una enorme litigio-
sidad. Basta con analizar la jurisprudencia para dar cuenta de los conflictos que
tal laguna juridica provoca diariamente. El legislador ha tratado de crear un cuer-
po normativo de la institucion del liquidador mediante un sistema de remision al
administrador societario, pero como ha advertido la doctrina, la homologacion
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de ambas figuras es practicamente imposible. El legislador es consciente de ello,
pues el propio art. 375.2 LSC, exceptia en la aplicacion de la normativa del
administrador societario aquello que no se oponga al Capitulo destinado a la li-
quidacion. Desde el punto de vista de la praxis, ello provoca inseguridad juridica
dada cuenta de la dificil interpretacion que cabe esperar de la norma por parte del
liquidador que esta acometiendo las tareas de liquidacion.

La experiencia demuestra que la construccion de un estatuto propio del liqui-
dador societario pasa por recorrer caminos distintos que no parecen encontrarse.
De una parte, considerar el liquidador como un administrador concursal, de ma-
nera que se le invista de los mismos derechos y obligaciones que éste, sistema
que podria ser valido en aras a superar los problemas evidenciados en este tra-
bajo o, por otro lado, instituir al liquidador en un estatuto propio que, semejante
al del administrador societario, no se remita a éste sino que exista un elenco
de derechos, obligaciones, sistema de remuneracion, etc., que aporte luz, pues
no debe de olvidarse que el sistema de responsabilidad del liquidador debe de
clarificarse en sincronia con un catalogo de derechos y obligaciones. Decantarse
por esta segunda opcidn, francamente no puede ser criticable, pero ello implica
acometer una importante reforma en la Ley de Sociedades de Capital.

Esta necesaria reforma facilitaria la tramitacion de las cuestiones que surjan
una vez inscrita la escritura de extincion de la sociedad. Asi, la sincronia entre la
capacidad de la sociedad extinguida y la capacidad del liquidador en este estadio
societario, permitiria evitar la litigiosidad que existe en numerosas ocasiones,
como hemos visto, como consecuencia de esta laguna legal.
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