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RESUMEN: Hay una controversia clasica en la doctrina y la jurisprudencia
en cuanto a la determinacion del momento exacto de la extincion de las so-
ciedades de capital y los hechos que justifican el «evento de extincion» de las
companias de capital. E1 LSC promulgd en 2010 un texto consolidado de todas
las leyes de sociedades de capital con el objetivo de proporcionar soluciones
normativas generalizadas o extendidas establecidas originalmente para un solo
tipo de empresa corporativa, la sociedad de responsabilidad limitada. La LSC,
modernizd la regulacidon extintiva de las sociedades de capital, extendiendo a
todos los tipos sociales las normas que previamente se habian incorporado a
nuestro ordenamiento juridico en el Derecho de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (Ley de Sociedad de Responsabilidad Limitada LSRL 1996). Por lo
tanto, el texto consolidado LSC impone la determinacion del momento extinto
de las sociedades de capital vinculadas a la cancelacion de la persona juridica en
el Registro Mercantil. Por lo tanto, en nuestra opinion, el régimen de responsa-
bilidad a posteriori de los liquidadores y accionistas inicialmente contemplados
en la LSRL y convertido en normas comunes para todas las formas de capital,
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constituyen una «pieza especial» en las Sociedades de Capital para garantizar
la seguridad de las diferentes partes involucradas en el momento final de las
companias de capital, accionistas, acreedores y otras sujetos con interés.

ABSTRACT: There is a classical controversy in doctrine and jurisprudence
regarding the determination of the exact moment of extinction of the corpora-
tion and the requirement that justified this «event of termination» of capital
companies. The LSC enacted in 2010 a consolidated text with the aim to gen-
eralized or extended regulatory solutions originally established for only one
type of corporate enterprise. The consolidate law, modernized the extinctive
regulation of capital companies, extending to all social types the rules that
had previously been incorporated in our legal system in the law of Limited Li-
ability Companies (Ley de sociedad de Responsabilidad Limitada LSRL 1996).
Hence, the consolidate LSC impose the determination of the extinct moment
of the capital companies linked to the cancelation of the Legal entity in the
Mercantile Registry. Therefore, in our opinion, the ex-post facto liability regi-
men of liquidators and shareholders originally contemplated in the LSRL and
converted in common rules for all capital forms, provide a «especial piece»
in the Capital Companies in order to grant security to the different parts in-
volved in the final moment of capital companies, shareholders, creditors and
other constituencies.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA EXTINCION «FORMAL» DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL: 1. PLANTEAMIENTO. 2. SOCIEDAD EN LIQUI-
DACION HASTA LA EXTINCION POR CANCELACION. 3. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES
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I. INTRODUCCION

El régimen de responsabilidad de los liquidadores y el de los socios, son
piezas de garantia del cierre de las sociedades de capital. Es clasica la contro-
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versia relativa a la determinacion del momento exacto de extincion y de los
presupuestos que conducen y explican dicho efecto en el contexto de la Ley de
Sociedades de Capital —LSC—. Dicha norma busc6 modernizar la regulacion
extintiva de las sociedades de capital, extendiendo a todos los tipos sociales las
normas que de forma previa se habian incorporado en la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

La consolidacion de la LSC afect6 a dos aspectos de especial transcendencia
del régimen de la extincion de las sociedades. Por un lado, alcanz6 a la deter-
minacion del momento extintivo de las sociedades de capital, ya que a partir
de la LSC se hace posible defender que los definitivos efectos extintivos para
todas la sociedades de capital se anudan al asiento de cancelacion de la sociedad
sobre la base del régimen post-cancelacion. La seccion 6 del Capitulo II LSC
impuso por primera vez un régimen comin sobre el «activo y pasivo sobre-
venido», unificando la pieza de cierre de las sociedades de capital, buscando
cerrar el debate doctrinal que llevaba a tratar diferenciadamente los efectos de
la cancelacion y la determinacion del momento de la extincion en los distintos
tipos de sociedades de capital.

Por otro lado, la consolidacion de la LSC conduce a una nueva interpreta-
cion del régimen de responsabilidad del liquidador por los dafos derivados del
incumplimiento de sus deberes organicos y el fundamento de la responsabilidad
de los accionistas tras la definitiva extincion. A partir de este momento, el
régimen de responsabilidad de los liquidadores se configura de forma paralela
al de los administradores durante la liquidacion y antes de la cancelacion. Los
efectos del particular régimen de responsabilidad de los liquidadores vigente
en la LSA se desplazaba en la LSC al momento post-cancelacion. Con ello se
pretende que la eficacia de dicho particular régimen de responsabilidad fuera
la pieza de cierre con ocasion del momento final extintivo a combinar con la
responsabilidad de los socios por lo recibido en concepto de cuota de liquida-
cion. Los socios estan sujetos por un régimen ex-lege de responsabilidad por la
existencia de pasivos tras la cancelacion en los términos que tendremos ocasion
de analizar seguidamente.

A pesar de que la LSC pretende cerrar las tradicionales controversias
interpretativas vinculadas a las vicisitudes de las sociedades de capital en
la fase extintiva sigue siendo tema abierto en la doctrina y jurisprudencia’.
Pretendemos en las siguientes paginas resumir el estado de la cuestion inci-
diendo en la determinacion del momento extintivo y ubicando el régimen de
responsabilidad de los liquidadores y de los socios, que sirven para cerrar la
liquidacidon de las sociedades de capital. Mi propuesta consiste en describir
las lineas del debate y para concretar la particular orientacion de las cues-
tiones, que sin embargo, representan una posicidon minoritaria en el reciente
panorama jurisprudencial.
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II. LA EXTINCION «<FORMAL» DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

La extincion de las sociedades de capital es fruto de la cancelacion de los
asientos sociales, tras el otorgamiento e inscripcion de la escritura publica de
extincion. La falta de instancia de dicha cancelacion, o la existencia de activos
y pasivos o de formalidades pendientes de ejecucion tras la cancelacion de los
asientos registrales, ponen en juego distintos intereses a ponderar cuando se
decide si la extincion de la sociedad de capital se efectlia con base en argu-
mentos meramente «formales» o «sustantivos»; los primeros ligados al asiento
de cancelacion mientras que los segundos se unen a la conclusiéon de las ope-
raciones de liquidacion.

En la extincidn concurren junto a los generales intereses juridico-econdmi-
cos?, de forma singular, la confrontacion de los de los socios y los de los terceros.
Los accionistas pretenden reasignar los recursos a nuevas iniciativas econdmicas
creadoras de riqueza. Los accionistas defenderdn que el vinculo patrimonial
de destinacion que crearon con la fundacion de la sociedad buscando generar
riqueza debe ser definitivamente eliminado con la extincion, atin con sacrificio
de otros derechos individuales de crédito®. Sin embargo, el interés de potenciar
al maximo la agilidad del proceso requiere respeto, en particular, hacia los ter-
ceros acreedores de la sociedad, perspectiva desde la que se impone el cardcter
imperativo del proceso de liquidacion y la determinacion del momento extintivo
de la persona juridica de capital*. Es imperativa la ordenacién de etapas en el
sentido de que debe observar primero la extincidon de las relaciones juridicas
societarias externas’, antes de proceder en segundo lugar a la conclusion de las
relaciones internas®. La determinacién del momento final de extincion requiere
ponderar las exigencias de certeza juridica equilibrando al tiempo la tutela de
los intereses de los socios y de los acreedores, cuestion implicita en la decision
sobre la definitiva extincion del vinculo de destinacion social’.

1.  PLANTEAMIENTO

El estudio sobre la eficacia de la cancelacion requiere tratar los temas di-
ferenciando dos momentos: el primero antes de la cancelacion, para decidir si
el otorgamiento de dicho asiento es elemento integrante o requisito necesario
para la extincion de la sociedad, es decir, si tal asiento tiene por esta razon
naturaleza constitutiva, o por ser otro el desencadenante extintivo, la eficacia
es meramente declarativa de la extincion previa de la sociedad; un segundo
momento, tras la cancelacion, en el que debe decidirse el régimen aplicable a
los activos y pasivos sobrevenidos tras la cancelacion, cuestion ligada también
a la eficacia del asiento. Abordamos el estudio con esta division temporal, ya
que, predicar una determinada naturaleza del asiento de cancelacidon registral
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—declarativa o constitutiva—, no implica que se esté de acuerdo en el régimen
que deba aplicarse a esta subsistencia de activos o pasivos sociales pendientes
tras el cierre registral®.

2. SOCIEDAD EN LIQUIDACION HASTA LA EXTINCION POR CANCELACION

En efecto, separamos por un lado, el estudio del significado de la cancelacion
y el régimen juridico a aplicar en un momento de la etapa final extintiva previa
a la anotacidén marginal de cancelacion de la sociedad. En este primer momento,
se hace necesario estudiar los presupuestos de la extincidon de la sociedad y la
eficacia que deba darse a la conclusidon de las operaciones de liquidacion, el
otorgamiento de la escritura de extincion y la inscripcion de cancelacion en
el Registro Mercantil.

En el caso de la SRL —en particular, tras la reforma de 1995— la doctrina
se inclinaba por la defensa del valor constitutivo del asiento de cancelacion’.
La doctrina mayoritaria defendia para la SA el caracter declarativo del asiento
de cancelacion argumentando que la extincidon concurria, o debfa concurrir, en
un momento anterior a la cancelacion'®.

La defensa del caracter declarativo del asiento de cancelacion para la SA
explicaba que la publicidad del asiendo simplemente ahadia la publicidad del
acaecimiento de una previa extincidn social. Es decir, la cancelacion reflejaba en
esta opcion la simple «presuncion» de que de forma «material» se habia finaliza-
do con el proceso de liquidacion de la sociedad. Con ello, se ligaba la extincion
a la conclusion sustantiva de ciertas operaciones, por lo que de ordinario la
sociedad se habria extinguido en un momento previo. Era la interpretacion que
prevalecia bajo la vigencia de la LSA, con base a que el pronunciamiento legal
expreso del articulo 264 LSA'' confirmaba la continuidad de la personalidad
juridica e impedia fijar como momento extintivo el de la eficacia de las causas
de disolucion. Alghn sector doctrinal aceptaba que la aprobacion o firmeza del
balance final o el inicio o conclusion de las operaciones de reparto patrimonial
estaban provistos de dichos efectos extintivos. En este sentido, la aprobacién
del balance final o plan de reparto, determinaba en esta opcidn, el cierre de la
liquidacion y, simultaneamente, la destruccidon del fondo comin y de la propia
persona juridica'?. Otras veces, la personalidad juridica se mantenia, no solo
durante la primera fase de la liquidacidn, sino también durante la segunda fase,
la que se extiende al periodo de division del patrimonio entre los socios!®.

Los argumentos enumerados para que la extincidon no se ligara a la cance-
lacion de los asientos registrales hacian referencia a la inexistencia de un régi-
men de responsabilidad ex lege para los acreedores insatisfechos, cancelada la
sociedad andnima. El régimen singular de responsabilidad post-cancelacion que
introduce en la reforma de 1995 de la SRL favorece la opinion de la cancela-
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cion constitutiva. No habfa para la SA prevision expresa de accidon frente a los
accionistas para exigir las deudas pendientes de la sociedad hasta el maximo de
lo recibido como cuota de liquidacion. De igual manera, la LSA no contemplaba
un régimen singular de acciones frente a los liquidadores post-cancelacion, por
lo que la situacion de los terceros acreedores, en particular, frente a los dafos
sociales quedaba indeterminada. Otros argumentos hacian referencia a la exi-
gencia de que la inscripcidn tenga por regla general caracter declarativo, siendo
excepcional lo contrario —como sucedia para la fundacién por el articulo 7 de
la LSA—. También se alegaba que la inscripcion y cancelacion declarativa de
la sociedad —al contrario de lo que sucede en su fundacidon— favorece a los
acreedores. Un argumento que reforzaba esta opinidn es que no existia régimen
imperativo de insinuacion de créditos que cargase sobre los acreedores las con-
secuencias perjudiciales de la pretericion por su inactividad, en el sentido de
considerar incluso que su derecho quedaria extinguido. En definitiva, sobre esta
baterfa de argumentos, se abogaba a favor de considerar que antes de la cance-
lacion registral la sociedad puede y debe estar extinguida por la concurrencia
de los presupuestos materiales que justifican dicha extincion.

En este contexto eran minoritarias las posiciones que defendian que el asien-
to de cancelacion tuviera efectos constitutivos respecto de la extincion de la
persona juridica'.

El debate doctrinal sigue abierto tras la consolidacion de la LSA y LSRL en
la LSC y la extension a todas las sociedades de capital del régimen previo de la
LSRL. Algunos continian defendiendo el caracter declarativo del asiento de
cancelacion para las sociedades de capital'®, mientras que otro sector al que me
sumo, considera que la misma reviste caracter constitutivo's. En la actualidad,
suele interpretarse por la doctrina —no la jurisprudencia— que dicho cierre
registral tiene caracter constitutivo, por lo que la extinciéon de la sociedad se
vincula a la eficacia del otorgamiento e inscripcion de la escritura de extincion
y la cancelacion del asiento registral de la sociedad". El protagonismo del fin
extintivo en la fase @ltima del procedimiento tras el reparto, llega a absorber
los efectos residuales de la originaria afectio societatis y, por ello, a impedir de
forma definitiva la oportunidad de reactivar la sociedad desde que se apruebe el
balance final de liquidacion. Pero la sociedad, desaparece con la cancelacion
como persona juridica y como titular de las distintas relaciones juridicas que a
ella se le imputan'®. El cumplimiento de los requisitos «formales» —otorgamien-
to de escritura de extincidon y asiento de cancelacion— inserta el doble filtro de
legalidad con el control del Notario y del Registrador'®. Junto a este mecanismo
de doble filtro debe considerarse el régimen de responsabilidad del liquidador
por las menciones de la escritura de extincion en su funcion de «pieza cierre de
la liquidacion». Desde la perspectiva de la eficacia registral, la inscripcion con
caracter constitutivo refuerza la proteccion de los terceros ya garantizada por
el articulo 21.1 del CCom.”. Por Gltimo, hace mas coherente justificar que la
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sociedad sea hasta el Gltimo momento titular del remanente de un activo minimo
para afrontar gastos de Notario o Registro que se provisionaron oportunamente
en el balance final para hacer frente a los Gltimos tramites de extincion.

La divergencia interpretativa no impone diferencia en el tratamiento de
los acreedores preteridos antes de la cancelacion, conclusion que podria quitar
trascendencia practica al debate en este momento temporal®'. Hasta la cance-
lacion, en ambos supuestos, la continuaciéon de la sociedad obliga a mantener
subsistente su responsabilidad frente a los terceros. Esto permite que si algiin
acreedor omitido en la fase previa de liquidacion, o nuevo por surgir durante el
tiempo que media entre el reparto ya efectuado y la inscripcion de cancelacion,
puede dirigir su pretension frente a la sociedad alin existente y obligar a los
liquidadores —o antiguos administradores— a responder, en su caso, y a exi-
gir a los socios la reintegracion a la sociedad de las cantidades indebidamente
entregadas en la cuantia necesaria para satisfacer el crédito y con el limite de
lo recibido en concepto de cuota de liquidacion y dejando subsistente, si fuera
necesario, la eventual exigencia de los dividendos pasivos que en su dia no fue
necesario reclamar y, en altima instancia, instar la apertura de un procedimiento
de insolvencia. En ambas interpretaciones, se requiere la inexistencia de activos,
pasivos y tramites procesales pendientes de cumplimiento, es decir, la finali-
zacion de las operaciones de liquidacidon «sustantiva» en un momento previo a
la instancia de cancelacidon. La subsistencia de acreedores sociales, incluso de
un solo acreedor, y aunque sea por insuficiencia total de activos, impide que
los liquidadores pudieran dar por finalizadas las operaciones de liquidacion,
otorgando la escritura ptblica de extincidon e instando la cancelacion. Tiene
particular interés a estos efectos considerar el tratamiento de las garantias pres-
tadas a los acreedores?. De la misma forma, tampoco los liquidadores podrian
otorgar escritura de extincion y solicitar la cancelacion cuando subsistieran
activos sin repartir, incluso cuando se trate de restos indivisibles, ya que, su
existencia previa obstaculiza la extincion®. Respecto a los juicios pendientes,
es necesario que hubieran finalizado por sentencia firme*.

Queda subsistente el problema de las sociedades dormidas, es decir, so-
ciedades que hayan cumplido —o incumplido— con la liquidacién material y
que, sin actividad, queden sin cancelar en el Registro. Hay falta de incentivo
en la sociedad —socios y liquidadores— de afrontar los gastos de incorporar
al Registro la declaracidon constitutiva de la definitiva extincidén. La sociedad
vacfa —carente de activo y pasivo alguno, o solo con pasivos— se mantiene
con vida «formal» en el Registro Mercantil. Le ley impone en el articulo 389
LSC la posibilidad de instar la sustitucion de los liquidadores en tres afios con
el fin de intentar mitigar este peligro, o instar la extincion al juez de concurso,
si se trata de sociedades que carentes de activo alguno no pueden instar la
apertura de dicho proceso. No se puede resolver por el expediente de la liquida-
cion societaria el problema relativo a la extincidon de las sociedades totalmente
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insolventes®. No es posible que acceda al Registro la escritura de extincion por
instancia del liquidador cuando esté pendiente la satisfaccion de un acreedor
no asegurado. No cumpliria con los presupuestos sustantivos que permiten
otorgar la escritura de extincion e inscribir la cancelacion. La extincion de
sociedades del todo carentes de patrimonio deberia, a propuesta de la sociedad
o de cualquier interesado, ser instada al juez incluyendo en dicha solicitud al
tiempo la cancelacion de los asientos registrales®.

La inoponibilidad de la liquidacion ya efectuada y la continua exposicion
al riesgo de exigencia de responsabilidad por subsistencia o nacimiento de
nuevas obligaciones en cualquier momento a cargo de la sociedad sin cancelar,
deberifa funcionar como correctivo a la negligente tendencia de abandonar en
este estado a las sociedades.

3. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES POST-CANCELACION

Por régimen post-cancelacion se hace referencia al estudio de las responsa-
bilidades posteriores a la eficacia del cierre registral de la sociedad. Tal como se
ha sefialado, la determinacion de la eficacia del asiento de cancelacion se liga
al tradicional debate de optar entre la «liquidacion formal» o la «liquidacion
sustancial» como criterio para la extincion de las sociedades de capital”’. En
este momento post-cancelacion, la perspectiva registral incorpora al debate la
decision sobre los efectos sanatorios del asiento respecto de todos los vicios o
defectos del procedimiento material de liquidacion®.

La inscripcion declarativa —cuando no coincide con la situacion extrarre-
gistral— requiere reabrir la liquidacion social puesto que la sociedad no se ha
extinguido®. Esta es la interpretacion tradicionalmente mantenida para las SA, ya
que en caso de liquidaciones incompletas, a pesar de la inscripcion de la escritura
de extincion y del asiento de cancelacion registral de cancelacion, la definitiva
desaparicion de la persona juridica se anudaba a la posterior finalizacion de
las operaciones materiales de liquidacion, al menos de los pasivos o deuda®.

A los mismos efectos puede llegar la opcion que afirma el caracter constitu-
tivo de la cancelacion, cuando se considera que el asiento no es definitivamente
extintivo en caso de liquidaciones incompletas por no tener efecto de sanar
dichos vicios. Seglin esta versidon, con similares conclusiones se impondra la
liquidaciéon complementaria que, o bien implique la reapertura de los vinculos
sociales —«volver a reconstruir la persona juridica»— o bien, de forma mas
concreta se inicie una tarea de liquidacion con base en la eficacia del régimen
comin de la cotitularidad de activos o deudas solidarias®'.

Cuando la ley dispone un régimen expreso de activos y pasivos es mas
facil considerar que se trata de una cancelacion constitutiva y, ademés, defini-
tivamente extintivo de la sociedad previamente liquidada, o liquidada de forma
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incompleta. La definitiva extincion de las sociedades se vincula a la cancelacion
y se presume que se ha concluido, como impone la ley, las operaciones de
liquidacion material. Sin embargo, el incumplimiento del imperativo legal de
liquidacion material, no exige la pervivencia de la sociedad dado el tratamiento
expreso sobre los activos y pasivos que pervivan o tengan caracter sobrevenido.
La comn regulacion del régimen de extincion y responsabilidades posteriores a
la cancelacion para las sociedades de capital en la LSC requiere una valoracion
conjunta de la cancelacion y propugnar la definitiva eficacia extintiva de las
sociedades de capital sobre la base de la regulacion legal expresa del mecanismo
de post-cancelacion de activos y pasivos sobrevenidos.

La eficacia definitivamente extintiva de la cancelacion, implica que dicha
cancelacion es requisito suficiente para la definitiva extincion. Aboga por el
criterio «formal» frente al «material», apoyado este Gltimo en la exigencia de
que la cancelacion se base en la conclusidon material de las operaciones de
liquidacion. Si la cancelacion registral fuera el elemento decisivo y Ginico en la
extincidn de la sociedad, se decfa, debiera buscarse la adecuada garantia de los
terceros acreedores una responsabilidad frente a los socios y los liquidadores sin
afectar a la eficacia de la atribucion patrimonial, sino con base en el principio
del enriquecimiento injusto, o en un régimen ex lege. Esta fue la opcion de la
reforma incorporada en la LRSL cuando se dispuso en el articulo 123 LSRL
un régimen ex lege de «activos y pasivos sobrevenidos». Por este motivo, con
base en la pieza de cierre del régimen de post-cancelacidon de activos y pasivos
sobrevenidos, la extincion era definitiva con la cancelacion solo en la SRL y
cuando se convirtid en régimen Gnico por la LSC, cobraba este caricter para
todas las sociedades de capital.

No obstante, en otros ordenamientos de nuestro entorno, la presencia o
no de dicho régimen de post-cancelaciéon no cierra del todo las controver-
sias interpretativas sobre el definitivo momento extintivo*>. Como tampoco la
promulgacion de la LSC unifica en la nuestra el criterio por aplicacion del
régimen Gnico de «activo y pasivo sobrevenido» contemplado en la seccion
6 del capitulo II del Titulo X LSA. La presencia de esta pieza de cierre en
el régimen de extincidon de las sociedades, para cierto sector de la doctrina,
no lleva a la exigencia de otorgar efectos sustantivos a la cancelacion, sino
al contrario, confirma que la cancelacidn es tan solo una «presuncion» de la
extincion de la sociedad. En virtud de estos presupuestos, acreditado el caracter
defectuoso del proceso de liquidacion material se reabre una modalidad social
para la «liquidacion retardada» por aplicacidon del régimen establecido en los
articulos 398 a 400 LSC, sin incurrir en la declaracion de nulidad del articu-
lo 7.2 RRM?*. Para otros, es necesario impugnar el asiento y declarar nula la
extincion para proceder a la aplicacion del régimen de activos y pasivos so-
brevenidos cuyo trasfondo se apoya en el general comtn de las cotitularidades
y deudas solidarias®.
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Consideramos que la unificacidon del régimen de la LSC —que extiende
ciertas soluciones de la sociedad de responsabilidad limitada también para la
sociedad andnima y la eficacia del articulo 399 LSC sobre los activos y pasi-
vos sobrevenidos— favorece hacer extensible los criterios interpretativos de la
cancelacion definitivamente extintiva para todas las formas de sociedades de
capital®. Esta decision tiene alcance sobre el régimen de responsabilidad de los
socios y de los liquidadores ya que difiere la situacion de ambos constante la
sociedad. Respecto de los socios, el régimen post-cancelacion de responsabi-
lidad solidaria cambia el criterio de imputacidon ya que debe considerarse que
la parte de cada antiguo socio en la deuda se determinard «en funcién de la
cuota de liquidacion» recibida, y por tanto, no necesariamente en funcion de
la «aportacion realizada» y nunca podra superar el importe monetario de dicha
adjudicacion ni alterar el caracter de la misma®*.

III. CARACTERES GENERALES DE LA ESPECIFICA RESPONSABILI-
DAD DEL LIQUIDADOR QUE SIRVE DE GARANTIA AL CIERRE
DEL PROCESO DE LIQUIDACION

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Determinado el momento de extincion de las sociedades de capital nos
proponemos definir el régimen de responsabilidad del liquidador que tiene la
funcidon de cerrar el régimen de extincidon de las sociedades. No es objeto de
nuestro estudio el analisis pormenorizado de los presupuestos generales de res-
ponsabilidad de los liquidadores ligada al incumplimiento de las funciones de
administrar/liquidar en su condicion de 6rgano de gestion de la sociedad en
extincion®. La liquidacion es un procedimiento y estado o situacion juridica,
aquella en que se encuentra la sociedad desde que se produce la disolucion hasta
que sobreviene la extincidon definitiva®. La sociedad conserva la personalidad
juridica, sustituyendo los liquidadores a los administradores en la sociedad du-
rante este periodo. El régimen de la responsabilidad de los liquidadores por los
darios generados del incumplimiento de estos deberes, se reenvia al régimen
general de la responsabilidad orgéanica de los administradores en virtud del
articulo 375.2 LSC, acogiendo la LSC el criterio tradicional que venia siendo
adoptado por el legislador en la LSRL.

Ni tan siquiera nuestro objetivo se cifra en la pretension de desarrollar con
detalle la consideracion del régimen de responsabilidad de los articulos 397
y 399 LSC, sino sehalar la funcion que decididamente cumple este régimen
como pieza que integra el sistema de cierre de la extincion de las sociedades de
capital. El precepto contribuye a proteger los intereses en juego en la extincion
de las sociedades de capital. Desligamos este supuesto de responsabilidad, de
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aquel otro derivado de las actuaciones de liquidacion propias del régimen post-
cancelacion, es decir, de las actuaciones lesivas para los exsocios o terceros,
por el cumplimiento que les impone ex lege, el legislador en estos preceptos.

2. MARCO DE RELACIONES

La responsabilidad que funciona como pieza de cierre del sistema de extin-
cion de las sociedades viene contemplado en la seccidon quinta de la LSC que
desarrolla «La extincion de la sociedad» para todos los tipos de sociedades de
capital. En la mencionada seccion el articulo 397 bajo la ribrica «Exigencia de
responsabilidad a los liquidadores tras la cancelacion de la sociedad» define un
régimen especial de responsabilidad que encaja en la pieza de la extincidon en
las normas sobre post-cancelacion del 399.2 LSC.

2.1. Responsabilidad en la extincion

El articulo 399.2 LSC contempla responsabilidad de los socios por lo reci-
bido en concepto de cuota de liquidacion «sin perjuicio de la responsabilidad
de los liquidadores», trayendo pues al momento post-cancelacion la posibilidad
de exigir responsabilidad por las lesiones que tienen su origen en el incumpli-
miento de los deberes orgéanicos, en este sentido, con el mismo origen que el
contemplado en el articulo 397 LSC.

El articulo 397 LSC, en su actual redaccidn, dispone para todos los tipos de
sociedades de capital que «Los liquidadores serdn responsables ante los socios
y los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado con dolo o
culpa en el desempefno de su cargo»®. Se trata de una responsabilidad singular
definida en paralelos términos a la que venfa contemplandose en el articulo 279
de la LSA, por lo que las claves interpretativas que sostenian la lectura de la
disposicion en la LSA, orientan la interpretacion del actual contenido del ar-
ticulo 397 LSC.

El articulo 279 LSA contemplaba lo que en aquella Ley pretendia ser régi-
men general de la responsabilidad de los liquidadores de la SA. Por este motivo,
analizdbamos este régimen con muchas consideraciones criticas®. Dicha norma
establecia especialidades no justificadas vestigio de la antigua concepcion de la
etapa de liquidacidn de las sociedades de capital que no estaban en la moderna
regulacion de la responsabilidad de los liquidadores de la LSRL y que impedia
en aquel momento previo a la promulgacion de la LSC considerar la existencia
de un régimen (Gnico de responsabilidad del drgano de liquidacion para las
sociedades de capital*'. En virtud de la literalidad del articulo 279 LSA, los
liquidadores solo respondian frente a los socios y terceros pero no frente a la
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sociedad®?, lo que solamente podia explicarse sobre la base de que el legislador
entendiera su previa extincidon con la disolucidn. La falta de actualizacion de las
normas de liquidacion de la LSA ocasionaba que la situacion juridico positiva
fuera claramente disfuncional y planteara problemas a la hora de aplicar los
supuestos. Ello se subsanaba mediante una interpretacion evolutiva al integrar
la responsabilidad de los liquidadores en el marco general de la responsabilidad
organica de los administradores. Se seguia el criterio de interpretar las normas
de la LSA siguiendo las referencias del régimen mas moderno de la LSRL, con
respeto de las incompatibilidades procedentes del régimen imperativo contenido
de la normas de liquidacion de la SA*.

La LSRL solucionaba el régimen general de responsabilidad del 6rgano de
liquidacion en el contexto general del régimen juridico de los liquidadores en el
articulo 114 LSRL por reenvio implicito al de los administradores siempre que no
se opusieran a las normas previstas en la liquidacion, lo que suponia que se llevara
a la aplicacion del régimen de los administradores de la sociedad an6nima. Junto
a este régimen general de responsabilidad de los liquidadores, la LRSL incor-
poraba uno especifico de responsabilidad post-cancelacion que funcionaba como
pieza que insertaba las garantias en la definitiva extincion de la sociedad. Junto
a la responsabilidad solidaria de los antiguos socios por las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacion
por el articulo 123.2. LSRL*, se combinaba la responsabilidad de los liquidadores
frente a los socios y los terceros en caso de dolo o de cualquier tipo de culpa.

La LSC consolida las leyes de sociedades de capital y ademas de yuxta-
poner los preceptos de las distintas normas societarias, refundia y armonizaba,
suprimiendo las divergencias de expresion legal, unificando y actualizando la
terminologia. En general trataba de generalizar o extender normativamente solu-
ciones originarias establecidas para la sociedad de responsabilidad limitada a la
sociedad anonima. La exigencia de armonizacion era particularmente necesaria
en el régimen de disolucion y liquidacion de las sociedades capital —por el
contraste del envejecido capitulo IX de la LSA con el mucho més moderno
capitulo X de la LSRL— e implicaba una profunda transformacion del ambito
de eficacia de todas las normas de liquidacion, se hacia absolutamente impres-
cindible en el régimen de responsabilidad del liquidador.

La LSC altera la ubicacion de los preceptos corrigiendo la funcién que estos
desempenaban en las leyes originarias. La nueva ubicacion sistematica de los
preceptos en la LSC obliga a una nueva interpretacion. El articulo 279 LSA
incorporado en el actual articulo 397 LSC lleva el contenido de las disposiciones
al régimen de extincion. En esta nueva ubicacion el actual articulo 397 LSC,
cambia la funcion que cumplia en la LSA de ser régimen general de responsabi-
lidad convirtiéndose en pieza del régimen de extincion. En su nueva situacion, se
integra en el singular régimen de los liquidadores que procede del articulo 123.2.
LSRL, corrigiendo la funcion que desempenaba el precepto; pasa de definir la
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responsabilidad general del organo de liquidacion a ser el régimen particular
que inserta garantias en el definitivo cierre por extincion de las sociedad de
capital. Es decir, lo que venia siendo «régimen general» de responsabilidad de
los liquidadores de la sociedad andnima —articulo 279 LSA— queda en su
nueva ubicacion —articulo 397.2 LSC en la original redaccion— convertido en
pieza de cierre como «régimen particular» de los liquidadores para contribuir a
dar garantias en la extincion de las sociedades de capital®.

El articulo 279 LSA con esta nueva funcién de ser régimen inserto en el
cierre de las sociedades de capital respeta en este nueva ubicacidon sistematica
la original estructura y ahora si, de forma coherente pues cuando el precepto
despliega sus efectos, la persona juridica esta extinguida. Por este motivo el
régimen de responsabilidad post-cancelacion del actual articulo 397 LSC puede
servirse del anélisis de la original disposicion de intereses contempladas en el
articulo 279 LSA. La disposicion ofrece en esta sede una interpretacion mas
cabal sobre la base de que llegados a este punto, ya no puede predicarse la
subsistencia de la personalidad juridica de la sociedad.

La especialidad consiste en legitimar a los acreedores para exigir «para si»,
sin perjuicio de que el daho pueda ser indirecto, en el sentido de estar causado
por una disminucion fraudulenta o culposa del patrimonio comin que repercuta
sobre los derechos de los acreedores y afecte a los «eventuales derechos» que
tengan todos los exsocios sobre esta comunidad de bienes. Dicha responsabilidad
exigible por los acreedores, serfa concurrente con la accidén que tendrian estos
frente a los socios para reclamar por lo recibiendo antes de la cancelacidon en
concepto de cuota de liquidacion y lo que podrian haber recibido en virtud del
reparto procedente de la comunidad de bienes constituida tras la cancelacion.

2.2.  Responsabilidad por darios en el cumplimiento de las tareas «ex lege»
post-cancelacion

Junto a esta responsabilidad y diferente por el origen de los presupuestos
que la desencadenan, sefialamos la eventual responsabilidad que puede surge
por los dafios derivados del incumplimiento de las tareas ex lege encomenda-
das a los liquidadores tras la extincion por cancelacion de la sociedad en los
articulos 398.1 y 400.1 LSC.

El apoderamiento por todos los socios a los liquidadores solucionaba en
la practica el expediente de encomendar las tareas a un responsable que diera
cumplida terminacién a las tareas pendientes de liquidacion material tras la
cancelacion*®. La ley los nombra «ex lege» facilitando de modo pragmatico
dicho nombramiento.

Sin embargo, la Ley guarda silencio sobre los presupuestos del régimen de
responsabilidad que se liga al cumplimiento de estas tareas de liquidacion de
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activos, satisfaccion de pasivos o realizacion de formalidades pendientes, que ex
lege se les encomiendan una vez extinguida la persona juridica y desaparecida
su naturaleza organica.

Por aplicacion del articulo 231 CCom. que dispone la responsabilidad de
los liquidadores de las sociedades colectivas, los accionistas estarfan legitimados
para exigir una suerte de «responsabilidad por dafios sociales» de caracter «con-
tractual» en paralelo con la que contempla dicho texto legal con relacién a las
sociedades personalistas. Segiin el mencionado precepto «Los liquidadores seran
responsables ante los socios de cualquier perjuicio que resulte al haber comtn
por fraude o negligencia grave en el desempefio de su encargo». Esta construc-
cion ofreceria inconvenientes derivados de la dificultad de organizar la estructura
de las acciones y consecuencias derivadas del ejercicio de las mismas, ya que
de prosperar la accion habria la formacién de un nuevo patrimonio comin®.

Cuando se parte de la definitiva extincion de la sociedad de capital deberfa
reconducirse la expresada responsabilidad por las tareas encomendadas ex lege
a la general contractual articulo 1101 del Cédigo Civil y extracontractual del
articulo 1902 del Cddigo Civil, impuesta a cualquier persona por la causacion
de los danos. Puesto que las actuaciones de los liquidadores no implican nin-
guna «vinculacidn-responsabilidad» para una sociedad de capital que ya esta
extinguida y la presencia de una simple situacion de comunidad con base en
los nuevos activos, no parece procedente traer a este lugar una compleja cons-
truccion de «responsabilidad orgéanica».

La tercera propuesta, que parece la mas adecuada por la relacion de preceptos
que examinamos, consiste en extender la eficacia del 379 LSC al ambito de los
dafios generados por el cumplimiento de las tareas ex lege. En virtud de ello,
todo perjuicio a futuro que se manifieste como pretendidamente «social» (sobre
la base de afectar a la entidad que pueda surgir con una minima «subjetivacion»)
derivado de las actuaciones lesivas en el cumplimiento de sus obligaciones ex
lege, (operaciones de reparto del activo o pago a los acreedores del pasivo) que
ocasione a los socios y terceros un perjuicio «directo» o «mediato», se exige de
forma «directa» a los liquidadores en el marco de una singular construccion de
responsabilidad pos cancelacion. Seria por ejemplo el caso de que los liquida-
dores ocasionen dafos a los eventuales acreedores surgidos tras la cancelacion
por incumplimiento en la tarea de pagarles de forma preferente con cargo de
una eventual subsistencia también de activos.

IV. LA RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS
1.  PLANTEAMIENTO
Segiin la opinidn tradicional méas extendida la garantia de los acreedores de

las sociedades de capital no satisfechos, se encontraba en la subsistencia de la
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sociedad, es decir, en la imposibilidad de que la sociedad se extinguiera si la
liquidacion material no habia finalizado y ello aunque se hubieran cancelado
los asientos registrales®. Seglin estos presupuestos la cancelaciéon no determina
la extincion definitiva de la sociedad de capital, ni de los derechos de crédito
de las que dichas sociedades eran titulares pasivos.

Eran minoritarias las posturas intermedias que atn partiendo de los efectos
declarativos de la inscripcion de cancelacion, para limitar la incertidumbre que
pesa sobre los socios y los liquidadores a pesar de propugnar la inscripcidon
declarativa del asiento de cancelacidon, negaban la posibilidad de reclamar la
reconstitucion de los elementos patrimoniales de la sociedad a los terceros que
no manifestaran su derecho durante la liquidacion. Es decir, si no hubiera culpa
en la constatacion de la existencia por parte de los liquidadores, el derecho de
los acreedores se consideraba extinguido con el reparto a los socios del haber
social. Dicho en otros términos, al reparto ocasionaba ciertos efectos extintivos
que afectaba a aquellas particulares relaciones crediticias, la de los acreedores
desconocidos sin negligencia imputable ni a los liquidadores ni a los socios®.

Tratamos en este punto construir el régimen de responsabilidad que afecta
a los accionistas en el momento final extintivo, partiendo de la dptica ya expre-
sada que formula el criterio de vincular la extincion formal de las sociedades
al cumplimiento de ciertos requisitos formales, relativos al otorgamiento de
escritura pablica e inscripcion y a la cancelacion del asiento de la sociedad en
el Registro Mercantil. Desde este presupuesto analizamos la responsabilidad de
los accionistas sehalando dos momentos temporales diferenciados, el anterior y
el posterior a la cancelacion.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ACCIONISTAS ANTES DE LA CANCELACION: LA «ACCION
DE RECONSTITUCION DE ACTIVOS»

Mientras no se haya procedido a la cancelacion de la sociedad, los acreedores
sociales insatisfechos no tienen accion frente a los socios por interposicion de
la persona juridica®. No es posible disponer una la responsabilidad personal de
los accionistas directa frente a los terceros acreedores por las deudas sociales,
puesto que estas @ltimas vinculan solo a la sociedad™. Subsistente la sociedad,
la persona juridica se interpone entre los terceros y los socios, por lo que no
hay relaciones sociales que puedan vincular a los terceros y los accionistas.
La posibilidad de satisfacer a los acreedores pasa el tramite de reintegrar el
patrimonio de la sociedad.

Constante la sociedad, los liquidadores deben exigir y los accionistas estan
sujetos a la obligacion de devolver a la sociedad lo indebidamente percibido
a consecuencia de que no es posible entregar bienes cuando hay pendiente o
surgen pasivos a cargo de la sociedad. A través de la «accion de reconstitucion»,
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se permite solicitar a los socios lo necesario para satisfacer a los acreedores
sociales omitidos, sean estos anteriores o posteriores al balance final, o conocidos
o desconocidos por los liquidadores.

La garantfa para los terceros acreedores se basa en la reconstruccion de los
elementos patrimoniales®. Senhalabamos la necesidad de analizar esta cuestion
relativa al «reparto anticipado» —que viola el principio de tutela de «integra-
cion del capital social»— con el régimen de exceso de reparto de dividendos a
cuenta en la actualidad previsto en los articulos 277 y 278 LSC. La situacion
puede darse en un momento anterior o posterior a la aprobacion del balance
final. En el caso de exceso de dividendos a cuenta la Ley contempla la atri-
bucion definitiva a los accionistas de buena fe y la obligacion de restitucion
—sumando al importe de la restitucion el interés— cuando pueda probarse que
los accionistas perceptores eran de mala fe*. Dicho régimen ofrece distintos
caracteres en liquidacion. Sin embargo, en el caso de la liquidacion, lo entregado
por reparto anticipado no puede ser considerado que es atribuido en propiedad
de forma definitiva en el patrimonio de los accionistas. Son entregas nulas, con
fundamento en su contrariedad al precepto imperativo que exige el previo pago
de los acreedores en liquidacion, con base en la aprobacidon de un balance final
cuyo acuerdo de aprobacion por este motivo requiere ser impugnado. El pago
de la cuota de liquidacidén que se haga violando los preceptos imperativos, es
ilicito per se. La nulidad se declara con efectos retroactivos —articulo 1303 del
Cddigo Civil— lo cual supone la exigencia de deshacer todas las actuaciones
realizadas por los liquidadores a partir del momento del reparto irregular. Al
menos habra obligacion de devolver lo que sea necesario para afrontar el pago
frente a los terceros acreedores®. Cuando hay reparto fraudulento por la pre-
sencia de connivencia fruto del concierto de los liquidadores y los accionistas
para defraudar las expectativas de los acreedores, confluye un régimen agravado
de responsabilidad penal.

Segtin la opinion doctrinal que propugna la extincion material, dicho régimen
de reconstruccion patrimonial contin@ia siendo posible tras la cancelacion. Desde
estos presupuestos se afirmara que puesto que la satisfaccion integra del pasivo
es condicion de la cancelacion, una vez que ocurra dicha cancelacion, sera
preciso instar la nulidad de forma previa a dicha reconstitucion de activos. Es
decir, el incumplimiento de las normas de liquidacion es motivo de nulidad del
asiento de inscripcion de cancelacion registral®’. En otros casos, la aplicacion
de las normas propias de la personalidad juridica se combinan con la defensa
del caracter declarativo de la cancelacion y por tanto se trata de una pervivencia
de la persona juridica porque el procedimiento de liquidacidon fue irregular sin
requerir la impugnacién por nulidad del asiento registral®®.

Pero también desde la defensa de la inscripcion constitutiva se puede llegar
a similares conclusiones al considerar que la accion de reconstitucion de los
activos sociales en proteccion de terceros acreedores, tras la cancelacion, ahade
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tan solo la exigencia previa de instar la nulidad del asiento de cancelacion. Los
acreedores no satisfechos tras la cancelacion deben solicitar la revocacion del
asiento y la reapertura de la liquidacion, obligando a los socios a devolver las
cantidades indebidamente distribuidas®. La cancelacion, se dird, no sana los
vicios del proceso de liquidacion procede instar la nulidad de la cancelacion
practicada y la reapertura del procedimiento de liquidacion realizada de modo
incompleto®. Pero el mecanismo de la nulidad se revela excesivamente complejo
e incluso puede llegar a afirmarse que no garantiza por si solo el pretendido
efecto de proteccion a los terceros, salvo en el caso de adjudicaciones de bienes
in natura que permanezcan en el patrimonio de los accionistas®!.

Seglin hemos tenido ocasion de considerar la extincion es formal, por lo
que la responsabilidad tras la cancelacion se sustituye por el régimen ex lege de
responsabilidad que pasamos seguidamente a considerar, sin que a estos efectos
sea necesario impugnar acuerdo o asiento alguno®.

3. LA ACCION DIRECTA EX LEGE FRENTE A LOS ACCIONISTAS TRAS LA CANCELACION
3.1. Planteamiento

Como venimos sehalando el régimen de responsabilidad de socios que dispu-
so la primitiva regulacion de la LSRL —articulo 123 LSRL— para resolver los
pasivos sobrevenidos tras la cancelacion registral se trata de un régimen que no
solventa definitivamente las controvertidas discusiones en torno a la cancelacion
registral —con relacion a la subsistencia de la sociedad y de las deudas que la
misma haya generado— pero trata de servir de «cierre de sistema».

En Ia version del cierre «formal» de la liquidacion la desaparicion de la
persona juridica coincide con el asiento de cancelacion®. A partir de esta regula-
cion, la extincion de la sociedad se apoyaba en la observacion del procedimiento
imperativamente previsto, en cuyo caso se extingue la sociedad aunque no se
hubieren eliminado realmente todas esas relaciones juridicas. Precisamente el
régimen post-cancelacion alin no suponiendo eficacia sanatoria del asiento de
cancelacion, permite convenir que los acreedores y los socios, eventualmente
insatisfechos durante la liquidacion, encuentren una tutela adecuada tras la
cancelacion®. Hace prescindible la subsistencia de la sociedad por haber sido
incorrectamente realizada la liquidacion.

La Ley imputa a los antiguos socios de forma solidaria las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de lo que se hubieran repartido como cuota de liqui-
dacion®. El precepto soluciona la ilicitud, no permitiendo instar la nulidad del
proceso por violacion de norma imperativa o falta de presupuestos causales de
la atribucion de los bienes a los socios y ofrece una via alternativa de solucion
a los casos en que se den los vicios mds graves del proceso, como son los casos
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de dolo del liquidador®. La sociedad se encuentra definitivamente extinguida
con la cancelacion, pues de lo contrario estas normas perderfan su sentido®.

El régimen post-cancelacion regula la patologia de un proceso que se clau-
surd con la cancelacion. El legislador es consciente de la situacion irregular y
arbitra una regla que permite subvenirla sin necesidad de atacar la legitimidad
del asiento de cancelacion. Puede convenirse que si los acreedores y los socios
eventualmente mal satisfechos durante la liquidacion encuentran una tutela ade-
cuada tras la cancelacion, carece de toda logica pretender que la sociedad no esta
en realidad extinguida por haber sido irregularmente realizada la liquidacion. El
socio o el acreedor insatisfecho pueden obtener directamente la satisfaccion de
su derecho, y algunos afirmaran que no se comprende para qué van a acudir
a la via indirecta de la reapertura o de la reconstitucion de la liquidacion®®.
Con la misma perspectiva, se argumenta, no tiene ningun sentido solicitar la
reapertura o la reconstitucion de la liquidacion cuando el ordenamiento juridico
arbitra unos mecanismos que conducen, por una via mas directa, a los mismos
resultados.

La reapertura se dird, conlleva una elevada dosis de inseguridad para el
acreedor que tienen su derecho de crédito frente a una sociedad que esta extin-
guida y vacia de patrimonio, pero sin embargo, aunque a priori dicha reapertura
evita a los acreedores fraccionar las reclamaciones y facilita la posibilidad de
instar el proceso de insolvencia. Se alegara en igual sentido, que el mecanismo
de cierre formal —con base en el primitivo articulo 123.2 LSRL— perjudica a
los socios, en el sentido de que su cuota de liquidacion nace gravada. Sin em-
bargo, parece ser de justicia que sobre su propio patrimonio soporten el riesgo
que genera la propia actividad de liquidacion.

La norma que impone la responsabilidad ex-lege, opera como cierre para
equilibrar los diversos intereses que confluyen en la extincion, considerando que
de esta forma se combinan las reciprocas concesiones que los socios y terceros
deber sacrificar en aras de garantizar la seguridad juridica en la determinacion
del momento extintivo. Se trata de una «liquidacion suplementaria» —ex lege—.
El régimen se complica si la pretension interpretativa es ligar dichas normas a
conceptualmente a la pervivencia, aun residual, de la persona juridica®.

3.2. Fundamento y caracteres generales de la responsabilidad

Tras la cancelacion la accidon de reconstitucion cede paso a la posibilidad
de plantear la accidon directa frente al socio con base en el régimen ex lege
post-cancelacion. La Ley convierte la «deuda social» del pasivo pendiente en
«deuda del socio» tras la cancelacion. La legitimacion pasiva en su caso, para
reconocimiento de dicho nuevo pasivo, por el mismo motivo, también afecta a
ellos colectivamente y alcanza hasta el limite cuantitativo de lo recibido.
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La doctrina suele reservar esta accion directa, como sancion ligada a la
pérdida del beneficio de la limitacion de la responsabilidad que comporta la
autonomia patrimonial del régimen de las sociedades de capital. Es decir, se
reserva por algunos a la infraccion deliberada de las normas de liquidacion. Se
dira en defensa de esta opcion que la infraccion de las normas de reparto lleva
aparejada la pérdida del beneficio de la limitacion de responsabilidad y la aplica-
cion de la responsabilidad a los socios de la responsabilidad universal del 1911
del Cddigo Civil —ademas de las responsabilidades penales consiguientes—™.
El hecho de que se trate de deudas sociales implica que el fundamento de esta
accion frente a los socios se lleve por algunos al articulo 1902, por la comision
de un acto ilicito™. Se tratarfa de una responsabilidad solidaria —frente a la
regla general de mancomunidad ex articulo 1139 del Cddigo Civil.

Otros encontraran el fundamento de la accidn en explicaciones alternativas.
Asi, venia siendo tradicional basar el argumento en el régimen de la sucesion
a titulo universal «pro-cuota» en el patrimonio de la sociedad”. Similar fun-
damento al presente en las normas de la particion hereditaria —articulo 1084
y siguientes del Codigo Civil—.

Con base en el sistema de atribucidn inter-vivos del activo social remanen-
te se defenderan otras opciones para fundamentar dicha responsabilidad. As{
se buscara apoyo en la presuncion de un pacto expreso de asuncion personal
de los antiguos socios de las deudas sociales. Sobre argumentos igualmente
continuistas se hablara de la responsabilidad del socio en virtud del contrato
social similar al propio de una sociedad personalista y participando de la misma
controversia que en esta forma social supone la calificacion de la responsabilidad
de los socios por las deudas sociales, se afirmara el paralelismo a la respon-
sabilidad personal por «fianza» con el limite de la cuota de liquidacion. Los
socios responderan con esta limite de esta forma por los pasivos sobrevenidos,
toda vez que los derechos de terceros no pueden resultar perjudicados con la
desaparicion de la personalidad juridica de la sociedad.

Son interpretaciones que ofrecen el inconveniente de ser incompatible con
los efectos extintivos de la persona juridica. Seria un obsticulo en esta clave
interpretativa que la extincion del sujeto llevara incluso a cuestionar la extin-
cion de la relacidn principal. Es decir, extinguida la relacion principal también
desapareceria la relacidon accesoria, sin que pudiera ahadirse al patrimonio del
deudor el patrimonio del fiador como garantia del crédito™.

Podria alegarse que las pretensiones de los terceros acreedores tuvieran su
base en la accion de enriquecimiento injusto’™. No obstante, la traba en este
altimo caso es que el aumento patrimonial del enriquecido no es consecuencia
inmediata de la disminucién patrimonial experimentada por el empobrecido,
puesto que el acreedor preterido no resulta perjudicado directamente por el
beneficio obtenido por un concreto accionista™. De otro lado, la justificacion
del enriquecimiento injusto presupone la validez de las adjudicaciones, y, pre-
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cisamente, esto es lo que se cuestiona cuando se cancela la sociedad sin haber
satisfecho todo el pasivo social’®. Otros encontraran el fundamento en el régimen
de la accidn pauliana y por esto exigen probar la concurrencia de consilium
fraudis —articulo 1291 del Cddigo Civil—"".

Entendemos que el precepto funda un particular régimen ex lege de res-
ponsabilidad que sirve de «cierre» al régimen de extincidon de las sociedades
de capital™. La tutela del acreedor insatisfecho prevista en el régimen post-
cancelacion no alcanza a explicarse adecuadamente mediante su asociacion
a otras categorias clasicas del ordenamiento, sino que posee perfiles propios
que se justifican por la concreta consideracidon de intereses que subyace a la
configuracidn legal del régimen de extincion. El socio no queda obligado a
cumplir la «primitiva deuda social» sino que es la cuota de liquidacidén por
él percibida la que queda «gravada», vinculada ex lege a la satisfaccion del
acreedor insatisfecho”™. El acreedor puede dirigirse contra el patrimonio de
los antiguos socios, cuya identidad queda reflejada en la lista adjunta, quie-
nes responderan solidariamente hasta el limite de lo que hubieran percibido
como cuota de liquidacion. La responsabilidad patrimonial de la sociedad
extinguida se proyecta ministerio legis sobre la cuota de liquidacion. Esta
concreta sujecion del antiguo patrimonio social al poder coactivo del acreedor
insatisfecho responde a la decidida voluntad legislativa de tutelar el interés
de este ultimo, sin afectar al tiempo la validez del procedimiento de liqui-
dacion ya practicado, clarificando de este modo con rapidez y certidumbre
las posiciones juridicas resultantes del proceso extintivo. No se prejuzga la
eficacia de la atribucidn patrimonial, que no implica ni la ineficacia del pago
ni el sometimiento del mismo a condicion resolutoria por la aparicion de un
hecho futuro e incierto: el pasivo sobrevenido. El mecanismo no se basa en
una restitucion implicita de lo indebidamente percibido por el antiguo socio,
porque postular la ineficacia del reparto llevaria en buena técnica la reaper-
tura del procedimiento de liquidacion, solucion que es incompatible con el
régimen post-cancelacion.

La regulacion no responde a exigencias dirigidas a personalizar la forma
social, sino que pretende otorgar seguridad juridica a las partes interesadas en
el momento de extincion de la sociedad. Su existencia no afecta a las normas
del procedimiento de liquidacion, ya que su presencia no determina una mayor
flexibilizacion de las normas del procedimiento de liquidacion, ni exige la ne-
cesidad de reabrir el proceso de liquidacion®.

3.3. Ambito de la responsabilidad

Parece sin embargo controvertido determinar el &mbito de cobertura de la
tutela legal. La ley habla de deudas sociales no satisfechas, sin especificar por
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un lado, entre deudas previas o posteriores a la cancelacion y por otro lado,
entre deudas conocidas o desconocidas.

Podria por ello, por un lado, optarse por una versidon que opta por una in-
terpretacion estricta de aplicacion del régimen de pasivos sobrevenidos —antes
con base en el articulo 123 LSRL—, defendiendo aquella interpretacion que
reducen el campo de aplicacion de tutela a los acreedores desconocidos®'. La
responsabilidad ex lege de los accionistas se vincula al dmbito de la deuda
impagada respecto de los acreedores que eran desconocidos para el liquidador.
Desde esta perspectiva se dird que el asiento de cancelacidn es extintivo cuando
la liquidacion ha sido aparentemente regular, y por ello, solo cuando a pesar
de la apariencia de vaciamiento patrimonial, surgen después de la cancelacion
registral acreedores sin satisfacer. Sobre esta base, deben tratarse de acreedores
desconocidos para los liquidadores. Se liga la extincidon «formal» del sujeto no
obstante la existencia de relaciones desconocidas. En atencion a estas conside-
raciones y frente a la interpretacion amplia, tendria que reconocerse una mds
estricta que limita la legitimacion activa en virtud del precepto solamente a los
acreedores sociales desconocidos que quedaron sin satisfacer, en cuyo caso se
reduce el ambito de legitimacidon reconocido a los acreedores.

Consideramos, sin embargo, que el régimen debe observar una inferpreta-
cion amplia del ambito de la responsabilidad ex lege. Siguiendo esta regla, debe
hacerse extensiva para abarcar «todo tipo de responsabilidad patrimonial que
hubiese sido exigible a la sociedad». Es decir, cubre todo pasivo sobrevenido y
todo tipo de deudas dando solucidn incluso a los vicios mas graves del proceso.
Los activos y pasivos sobrevenidos, abarcan en rigor tanto los sobrevenidos en
sentido estricto, como todos aquellos que preexistian a la cancelacion y no
fueron debidamente computados en el balance final de liquidacion. Es decir,
se contemplan los casos de «sobrevenimiento» en sentido estricto y de «super-
vivencia». El precepto se convierte, asi en una alternativa a la reapertura ya
que abarca todos los supuestos de responsabilidad que hubieran sido exigibles
a la sociedad®. Es una norma que pretende dejar clara la ineficacia de repartos
prematuros, impidiendo duplicidad de actuaciones®’. Casa con esta interpretacion
que las manifestaciones de los liquidadores en la escritura ptiblica de extincion
de la sociedad deba hacer referencia a la correccion del procedimiento de li-
quidacion. Con esta interpretacion la norma de cierre otorga la maxima tutela
al eventual problema de pretericion de acreedores.
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NOTAS

' Vid., el debate que justifica el interés en STS Sala de lo Civil Pleno (Sentencia niim.
324/2017) propugna la extincion «material», siguiendo el criterio mantenida previas decisiones
STS 220/2013 (Sala 1) de 20 de marzo y 979/2011, 27 de diciembre; se contraria el criterio
de la sentencia de STS 503/2012 de 25 de julio, STS 5693/2012 de 25 de julio, que defendia
la falta de capacidad procesal de la sociedad cancelada en el Registro, aunque la lectura de
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los considerandos permite constar que tampoco se estaba apostando por el «criterio formal»
de extincion sobre el argumento de que dado que no es posible otorgar efectos sanatorios al
asiento de inscripcion de escritura de extincion y cancelacion de los asientos en el registro
la actuacion frente a la sociedad requiere la anulacion del asiento de cancelacion. Tampoco
esta unificada la doctrina de la DGRN como demuestra que la doctrina mantenida en las
Resoluciones de 13 de mayo de 1992 (BOE ntim. 153 de 26 de junio de 1992), RDGRN de
20 de diciembre de 1999; RDGRN de 13 de abril de 2000 (BOE nim. 139 de 10 de junio
de 2000) y RDGRN de 29 de mayo de 2001 (BOE nim. 167 de 13 de julio de 2001) sobre
la base de la extincion material; se rebaten por otras que manifiestan el criterio de la defensa
de la extincion formal, RDGRN de 2 de julio de 2012.

2 Los intereses generales juridico-econdmicos requieren, mas alla de las exigencias de
proteccion del bonum y el aequum individual de los terceros, la eficiencia econdmica, la
necesidad de proteccion del crédito con la intensidad suficiente para favorecer el trdfico
economico en aras de potenciar un desarrollo de la economia. Asi, COSTI, «Estinzione delle
societa...», loc. cit., 407; SACRISTAN BERGIA, La extincion por disolucion...», 26 y 27.

3 La doctrina italiana sefiala que incluso el articulo 2456 del Codigo Civil no resuelve,
como pudiera ser en apariencia, el conflicto entre acreedores y socios, ya que la ley dispone
la posibilidad de agredir el patrimonio personal de los segundos para ver satisfechas las
exigencias de satisfacer sus derechos de crédito. Lo que cambia por efecto de la cancela-
cidn es la relacion entre los acreedores de la sociedad y los acreedores particulares de los
socios en relacion a al cuota de liquidacion. Algunos siguen protegiendo a los antiguos
acreedores de la sociedad en la forma de derecho de preferencia sobre los acreedores de
los socios, mientras que para otros, dicho derecho de preferencia de los antiguos acreedo-
res de la sociedad frente a los acreedores particulares de los socios, se transforma tras la
cancelacion, en una concurrencia sobre los mismos bienes, vid. COSTI, «Estinzione delle
societa...» loc. cit., 405.

4 El caracter imperativo se pone el relacion con la finalidad del proceso de liquidacion
para satisfacer a los acreedores. En las sociedades de capital en cuanto entidades de perso-
nalidad juridica plena, con proyeccion externa dados los vinculos contraidos en el trafico con
terceros, e interna por el plano de relaciones socio-sociedad, exige de un complejo proceso
extintivo que la Ley regula con algunos aspectos de forma imperativa en orden a proceder a
la liquidacion de la persona juridica y sus vinculos, vid. GIRON, Derecho de sociedades. ..,
cit., 338-339.

> La primera fase de la liquidacion, abarca el periodo durante el cual se realizan todas las
operaciones posteriores a la disolucion de la sociedad necesarias para definir las relaciones
en curso, pagar las deudas y cobrar los créditos.

¢ Solamente, una vez finalizada la primera fase, puede abrirse la segunda que es la relativa
a la division del patrimonio y la transmision de los bienes de la sociedad al patrimonio de
los socios. Procede el reparto patrimonial, cuando hayan sido satisfechos todos los acreedores
o consignado el importe de sus créditos o asegurado el pago de los no vencidos y una vez
que haya transcurrido el término para impugnar el balance final sin que contra €l se hayan
efectuado reclamaciones o se produzca la firmeza de la sentencia que las haya resuelto. Vid.
explicacion detallada del régimen en CAMPUZANO, en La division del patrimonio social, en
Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles, (Dir. Rojo-Beltran, Coord. Campuzano),
Valencia 2009, 327. MIQUEL, Las operaciones de liquidacion, en Disolucion y liquidacion de
sociedades mercantiles, (Dir. Rojo-Beltran, Coord. Campuzano), Valencia 2009; BELTRAN,
Comentario a los articulos 371 y siguientes, LSC, en Comentarios a la Ley de Sociedades
de capital, 2591 y sigs.; PINOLETA, Comentario a los articulos 398 y siguientes, LSC, en
Comentarios a la Ley de Sociedades de capital, 2730 y sigs.

7 En doctrina comparada son temas que vienen a resolverse sobre distintos pardmetros;
en la doctrina alemana se estudia en la denominada «teorfa del doble presupuesto de hecho»,
—SCHOLZ-SCHMIDT, Comentario el §74 GmbH, cit., Rn. 16— que dispensa la tutela a
todo acreedor, incluso a los acreedores desconocidos por su negligencia sobre la base de la
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exigencia para la extincion de la sociedad del otorgamiento de escritura de extincion y cance-
lacion junto a la terminacion de las operaciones materiales de liquidacion. La doctrina italiana
se manifestaba, sin embargo, proclive a la opcion por la extincion formal ya que tenian claro
que la sociedad nace del contrato y que el patrimonio no es el principal o Ginico substrato de
la persona; asf, CARNELUTTI, In tema d’estincione..., en loc. cit., c. 26, considerando que
la perfeccion del contrato constitutivo o resolutivo de la sociedad determina el nacimiento o
la muerte y, el patrimonio, no es una cuestion relevante a estos efectos. vid., FERRI, Chiusura
della liquidazione..., en loc. cit., ¢. 1320, cuando considera que subordinar a la extincion
de la sociedad al pago de todos los acreedores, incluso de aquellos que son desconocidos,
significa eliminar de toda certeza juridica el momento de extincion del ente, convirtiendo en
tarea imposible la extincion de la sociedad. Aunque también en Italia se defienden posturas
eclécticas sobre la base de la regulacion de la responsabilidad a los socios por la cuota de
liquidacion percibida, asi, PAVONE LA ROSA, en Il registro delle impresa..., cit., 423 y
sigs., el cual reduce por via interpretativa el ambito del articulo 2456 del Cod. Civ. Italiano.

8 Era posible defender que la inscripcion de cancelacion tenia efectos declarativos 'y,
simultineamente, afirmar que una determinada operacion de liquidacion, normalmente el
reparto, extinguia determinadas relaciones juridicas crediticias desconocidas sin negligencia
por parte de los liquidadores y socios. Como también, reconocer que el asiento de cancelacion
tenfa eficacia constitutiva, pero que no siempre era extintiva y, por tanto que en determinados
supuestos de especial gravedad, con base en el régimen de la nulidad reconocer subsistentes
las relaciones con terceros, los cuales podfan instar la ineficacia de las actuaciones de liqui-
dacion y, previa solicitud de anulacion del asiento de cancelacion, obligar a los liquidadores
a restituir la situacion patrimonial de la sociedad, reclamando a quien procediera la restitucion
de los distintos elementos patrimoniales con base en la alemana del «doble presupuesto de
hecho» de la extincion—.

° La reforma de la LSRL de 1995 insertaba por vez primera en nuestro Derecho de so-
ciedades una detallada regulacion de la extincion de la sociedad de capital que inclufa, en el
articulo 123 LSRL, un régimen expreso post-cancelacion del «activo y pasivo sobrevenido».
Pero ni atn la LSRL, ni el RRM tras la importante actualizacion por reforma de 1996, de-
terminaban expresamente si la cancelacion tenfa una eficacia meramente declarativa de una
extincion ya producida con el reparto del patrimonio o con el otorgamiento de la escritura
piblica o si, por el contrario, tenfa una eficacia constitutiva, dejando en este Gltimo caso
abierto el caracter definitivamente extintivo, a pesar de que la doctrina se inclinaba por esta
segunda interpretacion. Asi, vid. BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 121-122
LSRL, en op. cit., 265 y sigs., y Disolucion y liquidacion..., cit., 992; PULGAR EZQUERRA,
La cancelacion..., cit., 64; SOLER MASOTA, Comentario a los articulos 117 a 124 de la
LSRL, en AAVV Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, (Coord.
Arroyo y Embid, Madrid, 1997, cit., 1199 y sigs.; SACRISTAN BERGIA F., La extincion
por disolucion.........., cit. 33.

19 La mayorfa de la doctrina defendfa el cardcter declarativo de la cancelacion para la
SA antes de la consolidacion de la LSC, asi, GIRON, Derecho de Sociedades Andnimas, cit.,
595; CARLON SANCHEZ, en La extincion ..., loc. cit., 118, 126 y 134; MUNOZ MARTIN,
Disolucion y derecho a la cuota..., cit.,, 416; PAU PEDRON, La publicidad registral de la
sociedad..., cit., 75; Era minoritaria la interpretacion que sostenfa el caracter constitutivo de
la cancelacion para la SA, en este sentido, de forma tradicional, RUBIO, en Curso de Dere-
cho de Sociedades anonimas, 511, y con posterioridad, DE EIZAGUIRRE, Comentarios...,
cit., 221 y sigs.; URIA-MENENDEZ-BELTRAN, Comentario... 230 y MUNOZ PEREZ, El
proceso de liquidacion... 628.

! E] articulo 264 LSA contemplaba que «la sociedad disuelta conservara su personalidad
juridica mientras la liquidacion se realiza. Durante ese tiempo deberd afadir a su nombre la
frase «en liquidacion».

12 Las reflexiones en torno al momento de aprobacion del balance final como momento
extintivo fueron expuestas ampliamente por la doctrina italiana con relacion al régimen pre
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vigente del CCom., vid. FERRI en Chiusura della liquidazione..., en loc. cit., c. 1320 defi-
niendo las distintas posturas.

B Vid., GIRON TENA, Derecho de sociedades andnimas, cit., 595; MUNOZ MARTIN,
Disolucion., cit., 416 y sigs.; CARLON SANCHEZ, La extincion..., loc. cit., 126.

4 En este sentido tiene particular interés la postura singular y tradicional en la doctrina
de RUBIO GARCIA-MINA, Curso..., cit., 499, que con apoyo en la literalidad del articu-
lo 278 LSA, consideraba que tras la aprobacion del balance final la sociedad se extinguia y
podia solicitar la cancelacion, otorgando a la cancelacion caricter constitutivo quedando las
operaciones de division patrimonial como actividades de caracter extra-social. Seglin veremos,
ademas, el la anotacion de cancelacion tendria caracter definitivamente extintivo, en el sentido
de que extinguida la sociedad, desintegrado su patrimonio y cancelada la inscripcion, no parecia
posible ni oportuno la anulacion de la liquidacion y la reconstitucion del patrimonio social.
De forma maés reciente, LARA, La extincién de la sociedad, en Disolucion y liquidacion de
sociedades mercantiles, (Dir. Rojo-Beltran, Coord. Campuzano), Valencia 2009. BOTANA
AGRA, «Liquidacion del activo y del pasivo sobrevenidos en la sociedad de responsabilidad
limitada», Derecho de sociedades, Homenaje a Fernando Sanchez Calero, 5123.

5 MARTINEZ FLOREZ, «Sobre las vias de solucién al problema..., cit. 869 y sigs.;
ROJO, Enciclopedia de Derecho concursal..., cit., 2310 y sigs.; FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA, Derecho de Sociedades II, Valencia 2010, 2057.

16 PINOLETA, Comentario al articulo 396 LSC, 2718; PULGAR, La extincion de las
sociedades de capital: Disolucion, liquidacion y cancelacion registral, RdS, nim. 36,2011, 227,
FLAQUER, Extincion de la sociedad andonima.. ., cit., 383 y sigs.; SACRISTAN BERGIA, La
extincion de la sociedad como consecuencia de la conclusion del concurso por insuficiencia
de masa, RDCyP, La Ley nim. 21-2014, 53 a 76; MUNOZ PEREZ, Derecho de sociedades,
(AAVYV, Dir. Alonso Ledesma, Coord. Fernandez Torres), cit., 386.

17 En este sentido antes de la LSC, URIA, Comentario al articulo 168 LSA de 1951,
cit., 910; SANCHEZ CALERO, Instituciones..., cit., 301; URIA-MENENDEZ-GARCIA DE
ENTERRIA, Curso de Derecho mercantil... cit., 1040; MUNOZ PEREZ, El proceso de
liqudiacion..., cit., 625 y sigs. Tras la consolidacion de la LSC vid. nota 16.

8 Asi, DE LA CAMARA ALVAREZ, en Estudios... cit., 659, otorga al asiento de
cancelacion valor constitutivo, concediendo a los acreedores el ejercicio de dos acciones,
una dirigida frente a la sociedad para reclamar la nulidad de las adjudicaciones y otra para
reclamar el importe del crédito. Es la version interpretativa de la doctrina mayoritaria en re-
lacion al régimen de la SRL, vid. por todos, URIA-MENENDEZ-IGLESIAS PRADA, Curso
de Derecho mercantil. .., cit., 1218.

1 La solicitud de la cancelacion de la sociedad obliga al liquidador a observar ciertas
formalidades con el otorgamiento de la escritura ptblica de extincidon en los términos del
articulo 247 del RRM lo que facilita un control en manos del Notario y el Registrador. El
precepto detalla en su segundo apartado el contenido de la escritura de extincion que debe
aportar el liquidador, en la que debe hacerse constar mediante declaraciones del liquidador,
que se han desarrollado las operaciones de liquidacion. Las declaraciones de los liquidadores
versan sobre los presupuestos materiales de la inscripcion de extincidon que garantizan la
proteccion de los intereses en ella presentes. Las manifestaciones exigidas a los liquidadores
tratan de asegurar la regularidad formal y sustancial de la liquidacion y por esto responden.
Segtin dispone la Ley los liquidadores seran responsables de las manifestaciones declaradas
en la escritura de extincion a las que les obliga el RRM cuando por falsedad, fraude o ne-
gligencia grave, causen un dario a los accionistas o a los terceros. El Notario debe negarse
a otorgar escritura pblica y el Registrador a inscribir cuando una sociedad haya omitido las
formalidades esenciales del procedimiento legal de liquidacion o la liquidacion se haya cerra-
do sin observar los requisitos sustantivos, constando dicha circunstancia en los documentos
inscritos. Este factor viene a ser subrayado por la doctrina italiana —vid. FIORENTINO, «Su
lo scioglimento ...», loc. cit., 404— cuando sehala la importancia de este control del notario,
que conduce a afirmar que si el liquidador solicita la cancelacion, el juez del registro tiene
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que comprobar que concurren las circunstancias reclamadas por la ley para poder instar la
cancelacion. En la doctrina italiana surgfa la cuestion y frente a aquellos que consideran que
el control se extiende a la existencia material del acto, otros consideran que debe controlarse
la «legitimidad sustancial», es decir, verificar que el acto sea conforme a la ley, no solo en
la forma sino incluso en el contenido como sehala PAVONE LA ROSA, 1 registro ..., cit.,
597. La eficacia constitutiva de la inscripcion requiere otorgar al Registro amplios poderes
en torno al examen de los requisitos sustanciales del acto inscrito que exceden un externo
control de homologacion. Una interpretacion sistemética en aquel ordenamiento confirma
esta tesis. Asf, MIRONE, Cancelazione..., loc. cit., 545, afirma que en sede de cancelacion
de la sociedad del registro de la empresa, «L’offizio» debera efectuar un control sobre las
condiciones requeridas por la ley y la observacion del articulo 2280 del Codigo Civil. El oficio
puede examinar la documentacion aportada por el liquidador, confrontarla con la aportada
por el Colegio Sindicial y gozando de un amplio poder discrecional en la forma de examen,
podra reclamar la aportacion de nueva documentacion.

2 En este sentido, DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 278 LSA, en op. cit., 225.

2l Mientras la sociedad perviva no hay razon para negar la viabilidad de cualquier accion
dirigida frente a ella, sehalaba CUESTA RUTE, Remedios..., loc. cit., 198, dirigiendo los
terceros accion para reclamar el pago. No obstante para determinar esta consecuencia prdc-
tica es indiferente que se estime o no constitutiva la inscripcion registral. La accion dirigida
frente a la sociedad es @inica, aunque por motivos que descansan en la necesidad de constituir
adecuadamente la relacion juridico-procesal, se dirige contra la sociedad y los socios, habida
cuenta de que se implica en el fallo a los socios al pedir la declaracion de nulidad de las
adjudicaciones en el haber social.

22 El tema ha sido particularmente tratado por la doctrina alemana. La extincion de las
relaciones consecuencia de la cancelacion conduce a cuestionarse en qué situacion juridica
quedan las garantfas prestadas. La satisfaccion de los acreedores mediante medidas de ase-
guramiento, solo permite la extincion de las sociedades cuando el patrimonio que respalda
la garantfa ha sido separado del resto de la masa patrimonial de la sociedad. vid., el trata-
miento de las garantias SCHOLZ-SCHMIDT, Comentario al § 74 GmbH, cit., nim. 16—,
pronuncidndose en favor de la subsistencia de las garantias prestadas, restringiendo los
efectos de los preceptos que fundamentan el principio de accesoriedad del aseguramiento
respecto de los créditos asegurados. La desaparicion del sujeto por causa del vaciamiento
patrimonial, ocasiona una suerte de independencia de los derechos de garantia que subsis-
ten tras la cancelacion. vid. ROWEDER-RASNER, Comentario al § 74 GmbH, cit., Rn
10; SCHOLZ-SCHMIDT, Comentario al §74, GmbH, Rn 16; ULMER, Comentario al §60
GmbH, cit., Anh. Rn 32).

% No obstante, tanto en la doctrina que comenta los ordenamientos en derecho comprado
como en la nuestra, preocupa menos esta circunstancia, de forma que incluso llega a afirmarse
que el reparto del activo no es presupuesto de la extincion social. En Alemania, HUFFER,
Comentario § 273 AktG, cit., Rn. 3 con relacion a las condiciones precedentes a la solicitud
por el liquidador de la cancelacion. No obstante en la doctrina italiana, MINERVINI, Fattis-
pecie..., loc. cit. 1034, considera que la inexistencia de activo es presupuesto de la extincion
social, en otro caso tendria de contestarse la incoherente respuesta de declarar el activo como
res nullius, tras la extincion social.

2 La doctrina en Alemania estudia particularmente la cuestion de la capacidad para ser
parte bajo la conviccion en la doctrina antigua que la sociedad puede continuar a pesar de
la inscripcion de cancelacion. Venia rechazandose por ilicita la demanda cuando se presente
después de la inscripcion de cancelacion en el HR. Sin embargo, si la inscripcion de cance-
lacion se produce durante la litis, el proceso podria continuarse, vid. HUFFER, Comentario
al § 273 AKtG, cit., Rn. 2.

% Esta cuestion suscita controversias en torno a la solucion juridica deba darse cuando se
sobresee el procedimiento de apertura de concurso y pendiente acreedor/es sin pagar o ase-
gurar su crédito porque la sociedad carezca en absoluto de activos, debe dilucidarse si puede
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inscribirse la cancelacidn. La DGRN, en Resolucidon de 13 de abril de 2000, en esta tesitura
resolvio revocar la decision del Registrador que impedia inscribir la escritura de disolucion
y extincidn, pero a nuestro juicio con base en argumentos no aceptables considerando que
«la cancelacion de los asientos registrales de una sociedad (que no es sino una formula de
mecanica registral para consignar una vicisitud de la sociedad, en el caso concreto que se
considere terminada la liquidacion) puede preceder a la definitiva extincion de la persona-
lidad de la sociedad como ocurrira en los supuestos normales de disolucion si después de
formalizarse e inscribirse la escritura piblica de extincion de la sociedad aparecieren bienes
sociales no tenidos en cuenta en la liquidacion (cifr. art. 123 apartados 1 y 2 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada)». Vuelve de nuevo la DGRN sobre las cuestiones
ligadas a la extincion de las sociedades del todo carentes de patrimonio en Resolucion de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de agosto de 2016; resumen de
la posicion de la doctrina de dicho organismo en ENCISO ALONSO-MUNUMER, en A
vueltas con la cancelacion registral de las sociedades de capital sin patrimonio, (Comentario
a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de agosto de
2016), RACP, 1698-4188, num. 26, 2017, 187-200.

2 No es el procedimiento de liquidacion societaria la sede donde resolver el problema
del régimen de las sociedades carentes de activo alguno, a riesgo en caso de reconducir a
esta sede la solucion de los problemas de violentar toda la interpretacion sistematica del
procedimiento de liquidacion. Vid., BELTRAN, Comentario articulo 123 LRSL, cit., 238,
con la propuesta de solucionar de esta forma el problema de las sociedades carentes de ac-
tivo alguno. Vid, consideraciones de forma reciente en ENCISO ALONSO-MUNUMER, A
vueltas con la cancelacion registral de las sociedades de capital sin patrimonio, (Comentario
a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de agosto de
2016), RACP, 1698-4188, nam. 26, 2017.

2 Alternativa que se expresa en los términos de si la voluntad legal ha sido fijarse en el
«cierre formal de la liquidacion» o en el «cierre material», asf, PAZ-ARES, Curso de Derecho
mercantil... cit., 700. Esta cuestion estaba planteada sustantivamente por GIRON TENA, en
Derecho de sociedades, cit., 347 cuando, con relacion al momento extintivo, el autor mani-
festaba que «cuando se trata de sociedades que tengan alguna proyeccion exterior, con algiin
grado de independizacion o de afectacion patrimonial, la extincion final se produce cuando ese
patrimonio o verdaderamente se libera de esa vinculacion y se distribuye —confundiéndose
en el de los socios— o se satisface a las exigencias legales que se dan en garantia de aquella
realidad de agotamiento de relaciones con terceros y socios o en su sustitucion».

2 El problema obliga a resolver la presuncion de validez del contenido de los documentos
inscritos por lo que resulta de ellos y de los asientos del Registro, por lo que se vefa necesario
determinar el alcance cuando no respondiera a la realidad extrarregistral. Si la liquidacion
material es requisito necesario de la extincion, los supuestos de liquidaciones incompletas
determinarian la invalidez del reparto por irregularidad del procedimiento, ya sea porque se
contravengan los preceptos imperativos de la liquidacion —motivo para algunos determinan-
te de dicha ineficacia— o porque al ser operaciones conectadas causalmente, constituirian
presupuestos determinantes de la validez de las siguientes operaciones —o de invalidez si no
concurre dicha concatenacion—. La inscripcion constitutiva se ligaba por ello al estudio de la
«eficacia sanatoria» de la inscripcion respecto de los defectos de la liquidacion. Argumentos
defendidos por CARLON SANCHEZ, en La extincion ..., en loc. cit., 124 y sigs. La eficacia
extintiva se consideraba que la aparicion o supervivencia de activos y pasivos, constituian
vicios o irregularidades de un proceso ya clausurado, no siendo la eficacia extintiva efecto
ligado a la sanacion de la inscripcion. Asi, SOLER MASOTA, Comentario al articulo 122
LSRL, cit., 1206, considera que no tiene que deducirse de la eficacia «extintiva», el efecto
«sanatorio» de los vicios por la subsistencia de pasivos y de activos. La ratio del articulo 123
LSRL consiste en solucionar conflictos cuya causa es en la mayor parte de los casos, la
irregularidad del procedimiento de liquidacion.

¥ Vid. referencias ut supra, nota 10.
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% La falta de régimen post-cancelacion en la LSA, impedia que pudiera defenderse para
las sociedades de capital los principios de la liquidacion formal para todas las sociedades
de capital segin BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 121/122 LSRL, cit., 228.
Solo para la sociedad andnima quedaba abierta la posibilidad de reabrir la liquidacion para
los casos de liquidaciones irregulares o incompletas por subsistencia de terceros acreedores
insatisfechos, debiendo para ello pedirse previamente la declaracion de nulidad o inexactitud
de la cancelacion registral. La reapertura de la liquidacion facilitaba la afectacion y responsa-
bilidad de los accionistas por la cuota recibida, que debia combinarse con la responsabilidad
del liquidador en los términos ya examinados del articulo 279 LSA. Para las sociedades
anonima, el régimen inalterable de los preceptos desde la original regulacion en la LSA de
1951, llevaba a la doctrina a propugnar la exigencia de que concluir de forma diferenciada,
afirmando que ni la cancelacion, ni ninguna operacion de liquidacion puede ser definitivamente
extintiva para la sociedad o sus vinculos en la sociedad andnima, porque ni la responsabilidad
de los liquidadores serta suficiente para proteger de modo satisfactorio los intereses de los
terceros acreedores, ni el sistema de publicidad de la liquidacion era suficiente para consi-
derar que los acreedores tienen la carga de manifestar la existencia de su crédito. En efecto,
el articulo 279.1 LSA prevé que «los liquidadores son responsables ante los accionistas y los
acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado con fraude o negligencia grave en
el desempeno de su cargo». La doctrina no considera suficiente esta medida insertada por el
legislador, ya que la solvencia de los liquidadores, que no son beneficiarios del patrimonio
indebidamente distribuido, puede no ser suficiente para la satisfaccion de los acreedores pre-
teridos, en este sentido, DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, en op. cit., 210.
Solamente una postura que era minoritaria en nuestra doctrina sostenia la extincion de la SA
definitiva con la extincion, vid. RUBIO, en Curso ... cit., 446, que apostaba por la definitiva
extincion por cancelacion para la SA cuando desintegrado su patrimonio y cancelada, no parece
posible ni oportuno la anulacion de la liquidacion y la reconstitucion del patrimonio social.
En este momento, —MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion..., cit., 640 y sigs.—, me
sumaba a la defensa de una linea interpretativa intermedia con la pretension de unir al maximo
el criterio de extincion para las sociedades de capital con base en el RRM, asumiendo con
ello la critica denunciada por PAZ-ARES, en Curso de Derecho mercantil..., cit., 700, en
el sentido de dudar de la autoridad del legislador para sobre el régimen del RRM unificar el
criterio de la solucion juridica de la extincion de las sociedades de capital con apoyo en un
simple texto reglamentario. EIl RRM habia sido reformado con ocasion de la modernizacion
de la LSRL en 1995. Mi tesis afirmaba que la divergente regulacion de la LSA y la LSRL
obligaba a dispensar un distinto tratamiento a la extincion de la sociedad y a los efectos de
otorgados a la cancelacion en caso de acreedores preteridos, pero los efectos son idénticos
para el caso de activos pendientes o la exigencia de realizar tramites procesales tras la can-
celacion. La traba derivada de la imposibilidad de cargar a los acreedores con la exigencia
de manifestar el crédito, impedia que pudiera defenderse la extincion de los derechos de los
acreedores de la sociedad que no hubieran sido satisfechos, sin que una norma expresa lo
sancionara teniendo en cuenta, ademas que, semejante consecuencia no se produce ni tan
siquiera en el seno de un procedimiento concursal, en el que el acreedor que no solicite el
reconocimiento de su crédito perdera sus derechos en el procedimiento, pero no su crédito
contra el deudor. Esta discusion sobre la subsistencia del crédito se debatfa tradicionalmente
en el seno de la doctrina italiana sobre la base de discernir si era la relacion la que presupone
el sujeto, o el sujeto el que determina la existencia de la obligacion, (asif CARNELUTTI, In
tema di estinzione..., en loc. cit., 25 analiza en teorfa general de extincion de obligaciones
la precedente cuestion); con similares conclusiones, LARA, La extincion de la sociedad,
Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles, (Dir. Rojo-Beltran, Coord. Campuzano),
Valencia 2009, 357. Sin embargo, es posible unir para todas las sociedades de capital el tra-
tamiento de los activos sobrevenidos y la solucidn para regular la formalizacion de los actos
juridicos necesarios tras la extincion de la sociedad. Por esto explicibamos que la aparicion
del activo crea una situacion de comunidad, siendo posible el reparto de los bienes sin reabrir
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la sociedad en liquidacion. Respecto a la formalizacion de los actos juridicos, sehalabamos
que es frecuente en la practica la cancelacion de sociedades sin que previamente se hayan
formalizado determinados actos juridicos, por ejemplo, la elevacion a ptblico de la escritura
de venta de inmuebles, no siendo necesaria la reapertura de la sociedad para solucionar dichas
actuaciones después de la cancelacion.

31 En este sentido, algtin sector considera que la inscripcion de cancelacion es constitutiva
pero no sana los vicios de nulidad por lo que requiere instar la nulidad y pedir la reapertura
de la liquidacion, o bien, una liquidacion de caracter complementario, en la actualidad postura
de ALFARO (http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/14.03.2014).

32 Si la ley preveia un régimen de liquidacion retardada, la doctrina consideraba que la
extincion no era definitiva, y en este caso, la dificultad estribaba en definir la entidad juridica
de la figura subsistente tras la cancelacion durante esta fase de liquidacion complementaria
o retardada, —§273 de la AktG alemana y en términos paralelos, el §74 de la GmbH—. En
otros casos, —articulo 2456 del Codigo Civil Derecho italiano—, donde se contemplaba la
necesidad de cancelar y una responsabilidad expresa por pasivos sobrevenidos frente a los
socios y los liquidadores, la incertidumbre radicaba en delimitar el &mbito de aplicacion de la
norma, en el sentido de determinar a qué acreedores se les reconoce legitimacion para instar
su accidn, y si esta es concurrente o no con la posibilidad de accionar frente a la sociedad, es
decir, si la responsabilidad directa de los socios y liquidadores concurre o es excluyente con
la apertura de la liquidacion y «supervivencia» de la sociedad. Vid., argumentos incluidos por
doctrina en derecho comparado en MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion... 597 y sigs.

3 Es la doctrina alemana del «doppeltatbestand», seguida en nuestra doctrina por FER-
NANDEZ DE LA GANDARA, Derecho de sociedades..., 2056; LARA, La extincidon de
la sociedad, Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles, (Dir. Rojo-Beltran, Coord.
Campuzano), Valencia 2009, ciz., 318, AP Barcelona, 6 de julio de 2005, AP Zaragoza, 5 de
junio de 2007, Auto AP Madrid, 28 de noviembre de 2007.

3 Esta es la postura de ALFARO, en http://derechomercantilespana.blogspot.com.
es/2014/03/efectos-de-la-cancelacion-registral-en.html#more cuando afirma la exigencia de
«que sea razonable igualmente afirmar que es necesario impugnar dicha cancelacion y pedir
la reapertura de la liquidacion para que pueda discutirse qué hacer con un activo sobrevenido
o con un pasivo sobrevenido. Decir que el efecto extintivo sea reversible —con lo que esta-
mos de acuerdo— no significa lo mismo que afirmar que la extincidon no se ha producido en
primer lugar. Y, desde luego, la liquidacion de ese activo o pasivo sobrevenidos es mucho
mas simple si recurrimos a las reglas de la cotitularidad activa o pasiva que si resucitamos a
la persona juridica y a su organizacion correspondiente».

35 SACRISTAN BERGIA, F., La extincion de la sociedad como consecuencia de la con-
clusion del concurso por insuficiencia de masa, 67; LARA, La extincion de la sociedad..., 331.

3 BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 123 LSRL, 242.

3 Vid., el tratamiento de este régimen de responsabilidad y referencias doctrinales en
MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion de la sociedad anonima. La posicion juridica
del liquidador, Cizur Menor, 2000, en Responsabilidad del liquidador de la sociedad anoni-
ma, RdS, nim. 17, 2001 y de forma més reciente en El régimen de responsabilidad civil de
los liquidadores en las sociedades de capital. La liquidacion de empresas en crisis: aspectos
mercantiles, laborales y fiscales. Bosch. 2014; régimen que sigue la responsabilidad de los
administradores, en los términos que también tuvimos ocasion de examinar en «Presupuestos de
responsabilidad de los administradores», La responsabilidad de los administradores de socie-
dades de capital, 2011; SACRISTAN BERGIA F., La extincion por disolucion..., 276 y sigs.

3% Durante la liquidacion, la sociedad disuelta conservara su personalidad juridica de-
biendo afnadir a su nombre la frase «en liquidacion». La sociedad continfia con la misma
identidad como sujeto juridico de derechos y obligaciones, con capacidad juridica y de
obrar que no se ve alterada por la eficacia de las causas de disolucion. El interés comin
lucrativo —fin social — en el desarrollo del objeto —actividad— aparece ahora condicionado
por el procedimiento de liquidacion orientado al fin de extinguir la sociedad. El objetivo
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de extincion de los vinculos societarios, fin del procedimiento, se superpone condicionando
la interpretacion de estos elementos juridico-societarios. Sefialando este aspecto, URIA-
MENENDEZ-GARCIA DE ENTERRIA, La sociedad andnima: liquidacion, 1021; DE EI-
ZAGUIRRE, Disolucion y liquidacion. Obligaciones, Comentarios a la Ley de sociedades
andnimas, dir. SANCHEZ CALERO, T VIII, Madrid 1993, 106-107; BELTRAN, La ex-
tincion de la sociedad de responsabilidad limitada y sus consecuencias, AAMN, T XXXVI,
432 y 433; MERCADAL VIDAL, Comentario al articulo 266 LSA, en Comentarios a la
Ley de Sociedades Anonimas, T 111, cood. ARROYO-EMBID, Madrid 2001, 2531-2532.
GIRON Derecho de sociedades., cit., 341; GARCIA-CRUCES, Liquidacion societaria...,
RGD, nam. 640-641, loc. cit., 557, DE EIZAGUIRRE, Disolucion y liquidacion..., cit.,
17; MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion..., cit., 132; SACRISTAN BERGIA, La
extincion por disolucion..., cit., 31-33 y 192.

% En su version original el articulo 397 LSC diferenciaba en el apartado primero
«Los liquidadores de la sociedad de responsabilidad limitada seran responsables ante los
socios y los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado con dolo o culpa
en el desempefo de su cargo», En el segundo, continuaba que «Los liquidadores de la
sociedad anonima seran responsables ante los accionistas y los acreedores de cualquier
perjuicio que les hubiesen causado con fraude o negligencia grave en el desempefo de
su cargo». Cerraba el tercer apartado aclarando que «Esta responsabilidad se exigira en
juicio ordinario».

40 Vid. Responsabilidad del liquidador en la Sociedad Andnima, Revista de Derecho de
Sociedades, ntim. 17, 2001, criterio que revisamos ya a la luz del nuevo régimen de la LSC
en El régimen de responsabilidad civil de los liquidadores en las sociedades de capital. La
liquidacion de empresas en crisis: aspectos mercantiles, laborales y fiscales. Bosch. 2014.

4 Vigentes las leyes de sociedades andnimas y limitadas, se daba la situacion paraddjica
con relacion al régimen de responsabilidad de los liquidadores. Subsistfa un régimen expreso
en el caso de la LSA, anacronico y de complicada interpretacion sistematica, mientras que
en la LSRL tras la reforma de 1996, la responsabilidad de los liquidadores se configuraba
de forma paralela al la de los administradores de la LSA. Los administradores, como 6rgano
de gestion de la sociedad en activo, eran sustituidos o se convertian, seglin contemplaban
los articulos 267 LSA y 110 LSRL, en liquidadores de la sociedad con las funciones de
gestion y representacion que venian principalmente contempladas en el articulo 272 LSA
y 116 LSRL. El articulo 114 LSRL reenviaba el régimen juridico de los liquidadores al de
los administradores siempre que no se opusieran a las normas previstas en la liquidacion,
lo que suponia que se llevara a la aplicacion del régimen de los administradores de la so-
ciedad andnima. Requerfa una labor de esfuerzo interpretativo extender dicho régimen para
los liquidadores de la SA, considerando la doctrina sobre la base del articulo 268 LSA, que
serfan de aplicacion a los liquidadores los preceptos especificos sobre la liquidacion y las
normas previstas para los administradores siempre que no se opusieran a lo establecido en
la propia ley para los liquidadores y que fueran compatibles con la fase de liquidacion en
que se encontraba la sociedad. Sobre la figura de los liquidadores, vid. MUNOZ PEREZ,
El proceso de liquidacion..., 132 y sigs.; SANCHEZ ALVAREZ, La liquidacion y el li-
quidador, en Libro Homenaje a Fernando Sdnchez Calero, vol. V, Madrid, 2002, 5202;
MACHADO, Los liquidadores de sociedades de capital, en Disolucion y liquidacion de
sociedades mercantiles, 16.

42 Siguiendo los principios de las sociedades personalistas establecia un particular juego
de legitimaciones omitiendo la de la sociedad. Frente al juego de legitimaciones del régimen
establecido para los administradores en el articulo 277 CCom., el articulo 342 CCom. de
1829, establecia que «los liquidadores responden frente a los socios de cualquier perjuicio
que causaran al haber social por fraude o negligencia grave en el desempefio de su encar-
go»; El articulo 231 del CCom. de 1885 no alteraba el esquema descrito reiterandose, con
relacion a los liquidadores, las mismas lagunas y deficiencias que la legislacion anterior que
restringfa la legitimacion para el ejercicio de la responsabilidad Gnicamente a los accionis-
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tas. vid. GONZALEZ HUEBRA, Curso de Derecho mercantil..., 153 y sigs.; MARTI DE
EIXALA, Instituciones de Derecho mercantil..., cit., 227, y con posterioridad se sigue dicha
interpretacion constructiva para las sociedades de capital por SANCHEZ-PARODI PASCUA,
Consideraciones en torno a la responsabilidad. .., 99; MACHADO PLAZAS, Los liquidadores
de las sociedades..., cit., 174. Para las sociedades de capital la LSA de 1951 contempld en
el articulo 169 de la LSA un régimen de responsabilidad que pasd con idéntico contenido al
articulo 279 LSA 1989. El legislador no introdujo modificacion alguna al precepto Gnico que
regulaba la responsabilidad de los liquidadores en la reforma de la LSA de 1989, dejando
en los mismos términos no solo el régimen de responsabilidad, sino también los preceptos
relativos a la liquidacion, limitindose el legislador a introducir un nuevo orden y a rubricar
cada precepto, pero sin abordar una reforma sustantiva del contenido de los mismos con
relacion a la regulacion de la LSA de 1951. Ya afirmamos que el contenido adolecia de
similares lagunas y deficiencias en la delimitacion de los presupuestos de responsabilidad
que las que presentaba el régimen de responsabilidad de los administradores en la LSA de
1951 contemplada en los articulos 79 y sigs., pues mientras que, con motivo de la adapta-
cion del régimen de la SA a las Directivas comunitarias, se habfa acometido una reforma
de los preceptos relativos a la responsabilidad de los administradores, no habfa sucedido lo
mismo con relacion al régimen que afectaba a los liquidadores para los cuales se mantuvo la
primitiva regulacion contenida en el articulo 169 de la LSA de 1951, MUNOZ PEREZ, La
responsabilidad del liquidador..., 124 y sigs.

4 La eficacia del principio de continuidad de la personalidad juridica durante la liqui-
dacion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 264 LSA, la caracterizacion orgénica de los
liquidadores y su situacion paralela a la de los administradores de la sociedad en activo,
permitian considerar aplicable a los liquidadores el régimen previsto para aquellos con el fin
de subsanar las deficiencias del régimen de responsabilidad previstos para los miembros del
organo de liquidacion pero obligaba a respetar lo expresamente previsto en las normas de
liquidacion de la SA. Durante la etapa de liquidacion la eficacia del articulo 279 LSA debia
completarse con el régimen general de responsabilidad «orgénica» del 6rgano de gestion y
representacion establecido por los articulos 133 a 135 LSA para los administradores. Por
via interpretativa se acercaba el régimen de responsabilidad de los liquidadores de la SA
durante la etapa de liquidacion, al de los liquidadores de una SRL regulado entonces en los
articulos 114 y 69 LSRL y 133 y 134 LSA.

* Vid., SACRISTAN BERGIA, F., La extincion por disolucion..., 276, y 277.

# Fruto de esta unificacion, el originario régimen de responsabilidad de los liquidadores
contenido en el articulo 279 LSA incorporado en el articulo 397 LSC, despliega su eficacia
como régimen especifico de responsabilidad tras la cancelacion. Las anticuadas disposiciones
del articulo 279 TRLSA que contemplaba una franquicia de responsabilidad injustificada-
mente divergente del que la misma ley contemplaba para los administradores, e incluso, del
que la ley de responsabilidad limitada mantenia para los liquidadores, requerfa una com-
pleja labor interpretativa para integrar la interpretacion del precepto en el marco general de
responsabilidad organica de los administradores. Se mantuvo la misma redaccién original
del precepto durante la primera version de la LSC dado que la habilitacion del legislador
para la consolidacion impedia dar mayor alcance al cambio. Una reforma legal posterior,
eliminaba la inexplicable circunstancia de que se mantuviera la divergencia del tratamiento
del régimen de responsabilidad del liquidador para la sociedad andonima y la sociedad de
responsabilidad limitada.

4% RDGRN, 13 de mayo de 1992 - 20 de mayo de 1992.

47 El articulo 231 CCom. para las sociedades personalistas dispone una suerte de respon-
sabilidad social, cuando ordena que «Los liquidadores seran responsables ante los socios de
cualquier perjuicio que resulte al haber com@n por fraude o negligencia grave en el desempefio
de su encargo».

* Vid., referencias doctrinales ut supra nota al pie 9, 10,15, 16.

4 Asi, GIRON TENA, Derecho de sociedades andnimas... cit., 586.
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3 Esta cuestion la estudidbamos en MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion de la
sociedad andnima, cit., 551, bajo el apigrafe «Reconstruccion del patrimonio social por ne-
cesidad de liquidar pasivos sociales existentes antes de la cancelacion».

5! Vid., DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, en op. cit., 211, asi como
la obligacion impuesta al socio por la normativa sobre la aportacion se incardina en el mar-
co de la relacion socio-sociedad, de igual forma se considera el deber de restitucion de los
dividendos del articulo 217 LSA.

2 Vid., DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, cit., 211; DE LA CAMARA
ALVAREZ, en Estudios..., cit., 223 y 224; RUBIO GARCIA-MINA, Curso..., cit., 512;
BLANQUER UBEROS, La disolucion..., loc. cit., 529 y sigs.

3 MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion..., cit., 555 siguiendo criterio de DE LA
CAMARA, Estudios..., cit., 657.

* FLAQUER, «Extincién de la sociedad an6nima..., cit., 384.

% Sobre el alcance de dicha obligacion, vid. MUNOZ PEREZ, El proceso de liquida-
cion,... 555.

% MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion,... 552.

57 En este sentido, DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, cit., 209; DE LA
CAMARA ALVAREZ, Estudios... cit., 660; URIA, Comentario al articulo 160 LSA de 195,
cit., 881; DE LA CUESTA RUTE, Remedios..., loc. cit., 197.

8 Afirman la que la sociedad continGa tras la cancelacion «a los efectos de terminar la
liquidacion» —MARTINEZ FLOREZ, «Sobre las vias de solucion..., cit., 876, MARTINEZ
FLOREZ-RECALDE, Los efectos de la cancelacion registral en relacion con la extincion
de las sociedades de capital, Liber Amicorum, Juan Luis Iglesias, (hom.) 2014— vertiendo
consideraciones criticas al principio de que los socios sucedan a la sociedad con base en
principios de derecho hereditario sobre la base de sostener que la cancelacion sea extintiva y
se dé la sucesion universal de los socios en la posicion de la sociedad.

% Asi, BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 278 LSA, cit., 209 y sigs.; DE
EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, cit., 210.

% Asi, DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, cit., 212; GARCIA LUENGO,
El derecho del accionista a la cuota..., loc. cit., 361, en contra considera que dificilmente
puede considerarse en nuestro derecho el tratamiento de los requisitos formales del proce-
dimiento como motivos de ineficacia. No es posible determinar con claridad cuales son los
presupuestos formales cuya observacion determinan la validez del procedimiento, ya que
ciertas operaciones como la comunicacion de la marcha de la liquidacion, la aprobacion del
balance final, evidencian una cierta discrecionalidad para los liquidadores.

o Asi, DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, cit., 211. En sentido critico
sobre la suficiencia de esta accion para garantia de los acreedores se manifestaba, RUBIO,
en Curso... op. cit. 447, cuando afirma en las sociedades de capitales, con elevado niimero
de socios y pequenas aportaciones, hacen muy dificil la reconstruccion del patrimonio y se
busca la defensa de los acreedores por medio de cautelas anteriores a la «liquidacion» final,
en lugar de dejar abierto el camino a una liquidacion permanente.

62 Dicho régimen ex lege participa mas de las reglas propias de una situacion de cotitula-
ridad activa y pasiva, tal como afirma de forma mas reciente, ALFARO, http://derechomer-
cantilespana.blogspot.com.es/2014/03/efectos-de-la-cancelacion-registral-en.html#more, para
subrayar que se trata de un sistema mucho mas simple de responsabilidades que resucitar a
la persona juridica.

% La doctrina mayoritaria venia inclinandose por el «cierre material» descrito para la SA,
considerando que la sociedad solo puede extinguirse desaparecidas las relaciones juridicas,
pues en otro caso, la proteccion de intereses en juego demanda postular la subsistencia de la
sociedad. Pero comienza a ser frecuente que la doctrina abandonando este criterio, para la
extincion de todas las sociedades, abogue en favor de «tesis formales de extincion», aunque
esta proceda en distintos momentos atendiendo a la naturaleza de la sociedad. En este sentido
PAZ-ARES en Curso de Derecho mercantil..., cit., 700 y 701 considera que mientras que en
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las sociedades de capital, se hace coincidir el cierre formal con la cancelacion, por el caracter
constitutivo de la inscripcion, en las personalistas, tiene lugar con el «cierre contractual» que
tiene lugar cuando se alcanza un acuerdo entre todos los socios.

¢ Es discutido cuales son los efectos que permiten sefalar la eficacia sanatoria de la
publicidad registral y si cabe hablar de ella en relacion al asiento de cancelacion registral.
La inscripcion sanante no es una forma autdbnoma de publicidad, ni agota en si misma los
efectos propios de la inscripcidn, sino que es una manifestacion accesoria de la inscrip-
cion, que requiere de otros efectos. La funcion que se reconoce a la publicidad sanatoria
en orden a los vicios del hecho registrado puede ser diversa. Cabe considerar que en virtud
de la misma, la inscripcion convalida el acto de forma que el evento produce efectos como
si el vicio no existiera. Pero puede ser dispuesta una forma mas atenuada de sanacion,
en el sentido que la causa de invalidez del acto se transforme en causa de extincion del
acto mismo, que parece ser la eficacia atribuida a la inscripcion en caso de nulidad del
acto constitutivo de una sociedad de capital. Vid., PAVONE LA ROSA, Il registro de-
lle impresa..., cit., 121-123, que ademas distingue la eficacia constitutiva de la sanante.
Para que pueda hablarse de eficacia constitutiva, la inscripcion se convierte en requisito
necesario para que el acto produzca sus efectos erga omnes, o frente a ciertos sujetos. A
contrario, la publicidad sanatoria no tiene caricter de necesidad, sino que desenvuelve su
eficacia solo eventualmente cuando la situacion publicada presente cualquier vicio. En el
caso de inscripcion constitutiva, la inscripcion es obligatoria, pero cuando se hable de la
eficacia sanatoria, en realidad la inscripcidon esta prohibida, porque aunque corresponda
en abstracto a supuestos registrables, no pueden en concreto registrarse por la falta de un
vicio o requisito de validez.

% Asi, BELTRAN SANCHEZ, Comentarios al articulo 121/122 LSRL, cit., 229.

% Vid., SOLER MASOTA, Comentario al articulo 123 LSRL, cit., 1206; BELTRAN
SANCHEZ, Comentario al articulo 121-122 de la LSRL, cit., 233; URIA-MENENDEZ-
IGLESIAS PRADA, Curso de Derecho mercantil..., cit., 1218.

7 Vid., BELTRAN SANCHEZ, «Disolucion y liquidacion...», en op. cit., 992; SOLER
MASOTA, Comentario al articulo 122 LSRL, cit. 1198 y 1205; URIA-MENENDEZ-IGLE-
SIAS PRADA, Curso de Derecho mercantil..., cit., 1218.

% Vid., BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 122 y 123 LSRL, cit., 238; SOLER
MASOTA, Comentario al articulo 123 LSRL, en op. cit., 1198 y 1205.

% Si hay prorroga de la personalidad es natural cuestionarse que haya posible condena a
la sociedad cancelada a prestaciones de hacer, como reconocer la posibilidad de instancia de
apertura de concurso que obligue a deshacer operaciones previas de la fase de liquidacion
ya cerrada, o nuevos activos que obliguen a un replanteamiento de las operaciones realizadas
o por realizar, —vid., sobre estos inconvenientes, MARTINEZ FLOREZ, Sobre las vias de
soluciodn, cit., 901 —. Son consecuencias juridicas que conllevan una inseguridad a todos los
operadores involucrados es esta fase final extintiva fundamento méas cabal de la afirmacion
del régimen ex lege, que impide, precisamente, considerar que pueda deshacerse lo efectuado
en un momento anterior a la cancelacion.

" Asi, DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios... cit., 662, considera que el supuesto es
asimilable, aunque la identificacion no es completa porque en la herencia no hay patrimonio
personificado, al régimen de la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario, donde
normalmente los socios no responden con sus bienes particulares de las obligaciones que pesan
sobre ese patrimonio. La limitacion o exoneracion de responsabilidad, inherente al beneficio
de inventario, se pierde si el heredero a sabiendas, deja de cumplir las prescripciones funda-
mentales que la ley establece en obsequio de los acreedores hereditarios. Como se requiere el
conocimiento por los socios, este régimen solo afecta a los socios que tengan conocimiento
de que la sociedad esta liquidando defectuosamente.

7! En estos casos se parte de la intervencion directa del accionista en la realizacion frau-
dulenta del reparto, cuyo fundamento se basa en el articulo 1902, ya que se trata de la comi-
sion de un acto ilicito. DE EIZAGUIRRE, Comentario al articulo 277 LSA, en op. cit., 211,
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interpreta de este modo el fundamento de la accion directa descrita por DE LA CAMARA
ALVAREZ, Estudios..., cit., 662y sigs.

2 Es la posicion tradicional defendida por vid., DE LA CAMARA ALVAREZ, La su-
cesion en el patrimonio de las sociedades mercantiles disueltas, en AAMN, IX 1957. 165
propugnando esta solucion que ha tenido un gran calado en la doctrina espanola a falta de
una regulacion expresa que la regule y por referencia al articulo 1108 del Codigo Civil don-
de se establece que la particion entre los socios se rige por los principios de las herencias.

3 Son las mismas interpretaciones que sostiene la doctrina italiana, que recoge SOLER
MASOTA, en Comentarios al articulo 123 LSRL, en op. cit., 1214.

™ Se inclina por esta solucion, BLANQUER UBEROS, en La disolucion..., loc. cit., 529
y 530. Sehala las dificultades de plantear esta responsabilidad en el ambito de las sociedades
andnimas BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 278 LSA, en op. cit., 207 y sigs. A
esta orientacion responde la mayoria de la doctrina italiana, en este sentido, CARNELUTTI,
In tema di estinzione..., loc. cit., 25; MINERVINI, La fattispecie..., en loc. cit., 1009 y sigs.;
FRE, en Comentario al articulo 2456 del Codigo Civil, cit., 907. El fundamento no es oportuno
segin SOLER MASOTA, en Comentario al articulo 123 LSRL, ciz., 1214, que sehala que
la accidn de enriquecimiento sin causa, permite al perjudicado reclamar todo aquello con lo
que el beneficiado se enriquecid, obviamente hasta el limite del empobrecimiento de aquel.
No responde al mecanismo del articulo 123.2 LSRL donde el resarcimiento del deudor puede
resultar incompleto porque el limite se cifra en la cuota de liquidacion percibida por el antiguo
socio. Ademas, el presupuesto de la admisibilidad de la accidon de enriquecimiento es que la
locupletatio subsista en el momento de la demanda: se mide la ventaja del enriquecido con
lo que su responsabilidad como una deuda de valor. En cambio en el articulo 123.2. LSRL
lo Ginico relevante en este sentido es la entidad de la cuota de liquidacion seglin su valoracion
en el momento del balance final. El presupuesto de la accion de enriquecimiento injusto es
la ausencia de una justa causa, en esta caso identificable con un titulo de trasmision idoneo,
lo que en esta sede supondria atacar la licitud de la atribucidn patrimonial en que consiste el
pago de la cuota de liquidacion por no haberse realizado conforme a los preceptos legales.
En otros términos, el reparto previsto en el articulo 119 LSRL quedarfa sometido al control
causal-funcional del articulo 120 de la SRL. No puede aceptarse que la liquidacion del pasivo
sea presupuesto de validez de la atribucion patrimonial al socio que solo en tal caso produciria
la extincion del ente social.

75 STS de 31 de diciembre de 1991, Act. Civ. 467-92 en DE EIZAGUIRRE, Comentario
articulo 277 LSA, en op. cit., 211.

% Asi, DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios..., cit., 664 y sigs.

7" Asi, GARCIA LUENGQO, El derecho del accionista a la cuota.. ., loc. cit., 362, considera
que es posible el ejercicio de la accion pauliana cuando concurran los requisitos previstos
en el articulo 1291 del Cddigo Civil. En contra RUBIO GARCIA-MINA, Curso..., cit., 446,
considerando que no es necesario acudir a esta accion porque el socio no puede calificarse
como tercero respecto del reparto acordado.

 SACRISTAN BERGIA, La cancelacion... cit., pp. 265 y sigs.; BOTANA AGRA,
«Liquidacion del activo y del pasivo sobrevenido..., cit. 5129. CASADO BURBANO, La
cancelacion de las sociedades inscritas en el Registro Mercantil, Homenaje a José Maria
Chico Ortiz, (Coord. Gimeno-Gomez), 1177. MUNOZ PEREZ, El proceso de liquidacion de
la sociedad andnima. La posicion juridica del liquidador, Cizur Menor, 2000, Part III, CXI
y PIV, CIV para la SRL entonces no posible extender a la SA y a partir de la LSC comiin
para todas las sociedades de capital, asi. MUNOZ PEREZ, en Sociedades de capital (IX):
separacion y exclusion de socios. Disolucion y liquidacion, Derecho de sociedades, 386.

" El precepto asume dos grandes premisas: En primer lugar, que la sociedad pierde de-
finitivamente con la cancelacion su personalidad juridica. En segundo término, que no puede
reabrirse la liquidacion cada vez que se advierta una irregularidad del proceso. Desaparecido
el deudor originario —la sociedad—, el acreedor insatisfecho quedarfa desamparado de no
prever la ley una solucion especifica. La responsabilidad de los antiguos socios, limitada a
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la cuota de liquidacion percibida podra explicarse en Gltimo término como correlato de la
responsabilidad patrimonial que gravitaba sobre el antiguo patrimonio social. Asi, SOLER
MASOTA, en «Comentario al articulo 123 LSRL», cit., 1214.

80 Postura tradicionalmente defendida por PULGAR EZQUERRA, La cancelacion regis-
tral..., cit., 46 y 47, y con relacion a la sociedad de responsabilidad limitada por BELTRAN
SANCHEZ, «La extincion de la sociedad de responsabilidad...», en op. cit., 455, aunque este
altimo autor propugna la necesidad de hacerlo com@in a las sociedades de capital.

81 La postura en la doctrina italiana viene construida por MINERVINI, La fattispecie...,
en loc. cit., 1030 y sigs. seguida por PORZIO, en L’estinzione... cit., 228.

8 Como no puede en ningéin caso reabrirse la liquidacion, carece de trascendencia ju-
ridica distinguir entre acreedores preteridos pero sin falta de diligencia de los liquidadores,
de aquellos supuestos en los que se dejan acreedores sin satisfacer con culpa o dolo de los
liquidadores. Con un criterio distinto se distingue entre acreedores titulares de derechos de
crédito provenientes de la esfera interna de la sociedad —antiguo auditor o administrador,
créditos derivados de retribuciones provenientes de prestaciones accesorias...— o bien de la
esfera externa de la sociedad extinguida, es decir las reclamaciones de cualquier acreedor,
incluido el socio que haya realizado un negocio con la sociedad. Se engloban los casos de
infravaloracion de pasivos como el caso de las deudas litigiosas, vid. SOLER MASOTA,
Comentario al articulo 122 LSRL, en op. cit., 1211.

8 Asi, BELTRAN SANCHEZ, Comentario al articulo 123 LSRL, en op. cit., 243.

(Trabajo recibido el 3-7-2017 y aceptado
para su publicacion del 11-7-2017)
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