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I. INTRODUCCION

En pocas ocasiones la existencia de una vieja polémica doctrinal puede llegar
a tener una repercusién practica tan transcendental pese a que efectivamente
seamos de la opinién de que una buena praxis no puede sustentarse sin un
correcto anélisis dogmatico.
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El problema practico al que en estos momentos nos referimos y que nos
presenta la polémica existente al respecto acerca de la personalidad juridica de
la sociedad extinguida no es otro que el de la capacidad procesal de la sociedad
extinguida. Al hilo de ello, es cierto que la capacidad para ser parte en un pro-
ceso ha de venir dada desde el analisis procesalista de la cuestion, o sea, desde
lo previsto en el articulo 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como desde
la superacion de la vieja identificacién entre capacidad procesal y personalidad
juridica.

No obstante el hecho de que ni el propio articulo 6 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil nos ofrezca una solucién a la problematica expuesta ya que no nos
encontramos ante la admisibilidad de la capacidad procesal de determinados
entes sin personalidad juridica, ni que tampoco lo haga la normativa reguladora
de la extincion de las sociedades en la Ley de Sociedades de Capital y de lo cono-
cido como el activo y pasivo sobrevenido social, a saber, los parcos articulos 395
a 400 de la Ley de Sociedades de Capital, supone pues que el problema procesal
contintde anudédndose al material, es decir, al relativo al momento de la pérdida
de la personalidad juridica social, o mejor dicho, al efecto que haya de darsele
a la inscripcién registral de la cancelacion.

II. EL EXISTENTE DEBATE SOBRE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA
SOCIEDAD EXTINGUIDA

No es nuestro propoésito proceder a exponer el arduo debate que ha existido
en la doctrina mercantilista acerca de este problema, aunque consideremos que
no deba darse por cerrado tal y como hace la conocida tesis formalista que hace
coincidir el momento de la inscripcién de la cancelacién con el momento en
que la sociedad debe darse por extinguida, sobre todo a partir de la aprobacién
de la Ley 2/1995 que incorporé a nuestro Derecho de Sociedades una serie de
normas reguladoras de la responsabilidad de los socios por las deudas sociales
no satisfechas y de prerrogativas de los liquidadores relativas a la aparicion de
nuevos bienes.

Aunque si bien es cierto que la adopcién del referido criterio formalista ha
sido el que goza de un mayor predicamento doctrinal, tampoco faltan autorizadas
voces que propugnan el mantenimiento de la conocida tesis declarativa la cual
sostiene que la sociedad no se extingue a causa de la cancelacién registral, entre
quienes destacan FERNANDEZ DE LA GANDARA, ROJO, asi como MARTINEZ
FLOREZ y RECALDE en un reciente y riguroso anlisis que del problema realizan.

En este sentido, FERNANDEZ DE LA GANDARA! opina que «parece justifica-
do vincular la extincién de la sociedad al cumplimiento material de la liquidacion
de la misma, esto es, la resolucién de la totalidad de sus relaciones juridicas tanto
con terceros como con sus propios accionistas».

Por su parte, ROJO? considera que la cancelacién «se limita a declarar frente
a terceros que la sociedad ha finalizado el proceso de liquidacion... si la extincién
no se hubiera producido antes de la cancelacién, la practica de este asiento no
tiene eficacia sanatoria de una liquidacién inexistente, insuficiente o irregular;
la sociedad indebidamente cancelada continta siendo persona juridica... es sus-
ceptible de ser declarada en concurso».

La conclusién con que finalizan su trabajo MARTINEZ FLOREZ y RECAL-
DE?, al cual nos remitimos para el analisis de la doctrina existente al respecto,
es la siguiente: «Razones de certeza obligan a los liquidadores a solicitar la ins-
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cripcion de la escritura de extincién de la sociedad al final de las operaciones de
liquidacién. De ahi nace la vexata discusién sobre la eficacia de esa cancelacion.
Con las normas sobre activo y pasivo sobrevenido y sobre formalizacion de los
actos posteriores a la cancelacién de la sociedad se consideraba que podian re-
solverse todas las situaciones que pueden surgir tras la citada cancelacion. Y, en
efecto, en esas normas hallan solucién una buena parte de los problemas que
se presentan en la practica. La discusion sobre la eficacia de la cancelacién o
sobre la subsistencia de la personalidad juridica tiene en estos casos una tras-
cendencia limitada.

Sin embargo, la cuestién recobra todo su interés en una variada tipologia
de supuestos que las normas legales no solventan. Es ahi donde la subsistencia
de la personalidad juridica recupera todo su sentido, como instrumento senci-
llo y pragmatico para resolver este tipo de situaciones. La mera posibilidad de
actuar frente a los socios por la cuota recibida en caso de apariciéon de deudas,
o el recurso a los esquemas de la sucesién universal y la comunidad de bienes
en caso de activos sobrevenidos ofrecen una explicaciéon que dogméaticamente
presenta debilidades y desde el punto de vista practico resulta insuficiente y
costosa. E incluso, lo mas importante es que, a veces, son incapaces de dar so-
lucién alguna. En este casos, la continuacién de la personalidad juridica opera
solo en la medida en que sea necesaria para concluir la liquidacién que quedé
incompletax».

La sugerente argumentacién de MARTINEZ FLOREZ y RECALDE criticando
la tesis formalista que considera suficiente la regulacién positiva de los activos y
pasivos sobrevenidos (arts. 398 y 399 de la Ley de Sociedades de Capital) asi como
la formalizacién de actuaciones sobrevenidas (art. 400 de la Ley de Sociedades
de Capital), reside principal y resumidamente en lo siguiente:

A) EN RELACION CON EL ACTIVO SOBREVENIDO:

(i) la necesidad de que la sociedad sea parte procesal para la adquisicion de
nuevos bienes cuando sea precisa la reclamacion judicial o para el mantenimiento
de la titularidad de determinados derechos.

(ii) la necesidad de que la sociedad cuente con 6rganos sociales para el plan-
teamiento de las acciones judiciales y extrajudiciales tendentes a la integracion
en el haber del activo sobrevenido, dada la dificultad que entrana, entre otros
aspectos, entender que los socios sean sucesores a titulo universal de la sociedad
y que por tanto nazca una comunidad incidental que haga recaer en los socios
una cotitularidad sobre el activo sobrevenido®.

(iii) La necesidad de que existan 6rganos sociales para proceder a adjudicar
la cuota adicional a los socios derivada del activo sobrevenido, ya que excede del
poder de los liquidadores actuaciones tendentes a la formulacién y aprobacién
de un nuevo proyecto de divisién, siendo natural la competencia de la Junta
General al respecto.

B) EN RELACION CON EL PASIVO SOBREVENIDO:
(i) la insuficiencia de la regulacién legal cuando los socios no puedan me-

diante su responsabilidad afrontar los derechos de crédito por haber recibido
una cuota de liquidacion insuficiente o incluso inexistente.
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(ii) la necesaria satisfaccién, en su caso, de los acreedores sociales mediante
la declaraciéon de concurso de acreedores de la sociedad cancelada, lo cual es
incluso reconocido por los articulos 178.3 y 179.2 de la Ley Concursal.

(iii) los problemas litisconsorciales que ofreceria la solucién de considerar
que los socios son sucesores universales de las deudas surgidas tras la cancela-
cién registral.

(iv) La apariciéon de activo y pasivo sobrevenido al mismo tiempo no esta
contemplada en la regulacién positiva’.

Dichos razonamientos llevan a MARTINEZ FLOREZ y RECALDE a sostener
la conservacion de la personalidad juridica de la sociedad cancelada a los solos
efectos culminatorios del proceso de liquidacién, cuando afirman al respecto lo
siguiente (vid. op. cit., p. 733): «Puede afirmarse, por ello, que la sociedad ané-
nima o limitada en liquidacién carece de personalidad juridica propia del tipo
societario de la que deriva su capacidad para desarrollar la actividad propia del
objeto social estatutario.

La subsistencia de la personalidad juridica tiene, en efecto, un alcance limi-
tado: opera solo a los efectos necesarios para completar la liquidacién y proteger
a los acreedores y socios. La personalidad juridica no es algo que se tiene o de
lo que se carece en términos absolutos; la sociedad cancelada continta teniendo
personalidad juridica a los efectos necesarios para completar su proceso de extin-
cién. Lo mismo que sucede antes de la inscripcién en el Registro Mercantil, en que
la sociedad existe a los efectos necesarios para constituirse de forma perdurable,
para concluir el proceso de su fundacién. La cancelacién solo constituye, por
tanto, una mera presuncién de extincién de la sociedad; la existencia de activo
y pasivo sobrevenidos requieren una liquidacién complementaria».

En nuestra opinién no pueden aceptarse en Derecho espanol las tesis que
abogan por la calificaciéon de sucesién a titulo universal en favor de los socios
de la sociedad extinguida en relacién con la titularidad del activo sobrevenido
y la consecuente creaciéon de una comunidad de bienes incidental sobre dicho
activo sobrevenido, con la consecuencia que lo mismo ha de suponer en relacién
con el pasivo sobrevenido.

De acuerdo con Miquel GONZALEZ, «No contiene el Cédigo ningtin precepto
que regule la constitucién de la comunidad y este silencio es muy significativo,
porque, como se ha dicho acertadamente, no hay modos especificos de constitu-
cién de la comunidad de bienes, sino que lo seran los modos de adquisicion de los
derechos»®, por lo que ¢dénde puede argumentarse la adquisicién en comunidad
del activo sobrevenido para la adquisicién del mismo en comunidad por parte
de los socios de la sociedad extinguida?

Conforme con DIEZ-PICAZO y GULLON, la adquisicién de un derecho hace
referencia a la atribucién del derecho de subjetivo a una persona determinada’,
refiriéndonos en nuestro caso al derecho subjetivo absoluto del dominio, una vez
configurados los modos de adquirir la propiedad del articulo 609 del Cédigo Civil
como hechos juridicos adquisitivos®. En este sentido, no existe ningtin mecanismo
legal atributivo del modo de adquirir el activo sobrevenido en comunidad para los
socios de la sociedad extinguida, ya que la Ley de Sociedades de Capital clara-
mente no regula ningiin mecanismo de sucesion a titulo universal al respecto, al
contrario de lo que si hace por ejemplo la Ley sobre Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles para el caso de la fusién o la escisién.

Asi, en los casos de modificacién estructural con extincién de una de las
sociedades simplemente el genuino mecanismo atributivo de adquisicién del de-
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recho de dominio previsto en el articulo 609 del Cédigo Civil, o sea, mediante el
titulo y el modo, es efectuado en este caso por la ley de tal forma que se produce
una auténtica transmisién inter vivos uno actu, donde el titulo seria el acuerdo
contractual de fusion y el modo a través del cual se produciria la transmision del
patrimonio se efecttia por el solo ministerio de la ley al momento de producirse
el acuerdo de fusién; mientras que en casos de sucesién a titulo universal sin
extincion de sociedad (vgr. escisién parcial), el titulo seguiria siendo el acuerdo
contractual de escision parcial y el modo necesitaria ser operado por medio de
cualquier acto equivalente a la entrega (arts. 1462 y siguientes del Cédigo Civil)’.

De acuerdo con lo anterior y siendo efectivamente la ley la que determina
qué hechos o actos son supuesto de hecho de la adquisicion de la propiedad no
puede encontrarse de lega data en nuestro Derecho una explicacion satisfactoria
al nacimiento de la titularidad comunitaria de los socios sobre el conocido como
activo sobrevenido, ante la falta de clara disposicion legal al efecto sobre la su-
cesién a titulo universal pretendida para estos casos por cierto sector doctrinal
que sostiene la validez de la meritada tesis formalista'®.

Siendo ello asi, si se defendiera que la extincion de la personalidad juridica
de la sociedad se produce con la inscripcién registral de la cancelacion, surge el
inevitable problema de la inexistencia de titularidad por la sociedad cancelada
registralmente y la correlativa falta de titularidad del activo sobrevenido por
parte de los socios, o sea, nos encontrariamos ante una serie de activos que
dejarian de tener propietario y sobre los cuales entrarian en juego las reglas
legales existentes al respecto.

Es decir, si estuviéramos hablando de bienes inmuebles, el articulo 17 de la
Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones, establece un sistema auto-
maético de adquisicién legal de los inmuebles vacantes, en el sentido de que la
adquisicién por parte de la Administracién General del Estado de dichos bienes
inmuebles que carecieren de duefio (vacantes) se producira por ministerio de la
Ley, sin necesidad de que medie acto o declaracién alguna por parte de la Admi-
nistracién General del Estado, pudiendo la misma tomar posesién de los bienes
asi adquiridos en via administrativa, siempre que no estuvieren siendo poseidos
por nadie a titulo de dueno, y sin perjuicio de los derechos de tercero, ya que
si existiese un poseedor en concepto de duefio, la Administracién General del
Estado habra de entablar la acciéon que corresponda ante los 6rganos del orden
jurisdiccional civil.

Asi pues el referido precepto legal autoriza la adquisicién automatica del
bien inmueble vacante a favor de la Administraciéon General del Estado sal-
vo que hubiere un poseedor en concepto de duefio, donde se haria necesaria
la declaracién de titularidad estatal por parte del 6rgano judicial competente,
mediante el ejercicio de la correspondiente accién reivindicatoria en la que la
Administracién General del Estado pruebe la falta de dominio del poseedor en
concepto de duefio actual.

Pensemos pues en el caso en que la sociedad cancelada registralmente hu-
biera sido la poseedora en concepto de duefo y hubiera consumado el resto de
requisitos para la aplicaciéon de la correspondiente usucapién inmobiliaria del
activo inmobiliario sobrevenido que no fue incluido en el haber liquidatorio. Si
no se le reconociera la personalidad juridica (aunque atenuada a estos efectos)
para la defensa como parte procesal de su titularidad adquirida por usucapioén,
sin duda se produciria un efecto contraproducente no deseado (la incorporacién
al patrimonio estatal del bien inmueble vacante), ya que durante dicho periodo
posesorio en el que se hubiera consumado la usucapién por la sociedad posterior-
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mente cancelada registralmente en relacién con el referido activo sobrevenido, no
se le podria haber reconocido durante dicho periodo temporal ad wusucapionem
la posesion a los socios puesto que no cabe el reconocimiento de la posesién en
favor de varias personas, mas alla de los casos de indivisién, tal y como establece
el articulo 445 del Cédigo Civil, sin olvidar que como hemos tenido ocasién de
comentar anteriormente no se puede producir en favor de estos ningun tipo de
sucesion universal en relacién con el citado bien inmueble.

Si estuviéramos hablando de bienes muebles, lo que habria que tener en
cuenta es la posible ocupacién de los mismos, en virtud de lo previsto en los
articulos 610 y siguientes del Cédigo Civil.

Obviamente, ni las reglas relativas al activo y pasivo sobrevenido reguladas en
la Ley de Sociedades de Capital alcanzan a ofrecer solucién a problemas como
el anteriormente expuesto ni las de las potestades de formalizacién de actos por
parte de los liquidadores.

Ademas, si la personalidad juridica de la sociedad existe sin necesidad de
inscripcion en el Registro Mercantil (cuestién diferente es la adquisicién de la
personalidad propia del tipo social capitalista elegido por los socios)!!, no se
ven razones para argumentar que la misma se extingue con la inscripcién en el
Registro Mercantil de la cancelacion social, y sin que el argumento consistente
en que la voluntad de los socios ha dejado de ser la actuacién social mediante su
consentimiento al procedimiento de liquidacién y extincion de la sociedad pueda
suponer que no pueda mantenerse la personalidad juridica atenuada a la que
se ha hecho referencia antes, puesto que razones de proteccién de acreedores e
incluso de los propios socios no resueltas con las normas establecidas al efecto
en la Ley de Sociedades de Capital, suponen necesariamente una cortapisa a
dicho voluntarismo extintivo.

Pese a ello, el desconcierto existente al efecto desde el punto de vista de la
legitimacién activa por parte de los socios de una sociedad disuelta, en relacién
con un activo sobrevenido, se observa en el siguiente caso enjuiciado por la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%) nim. 464/2013 de 18
diciembre de 2013 (JUR 2014, 19519) donde los demandantes, que comparecen
como «sucesores legales» de SPAGUETTI CONCERTO, S.A., sociedad disuelta y
liquidada, ejercitaron accién de responsabilidad contra los administradores de
JULIE ROCA EIVISSA, S.L., en reclamacién de 119.219,90 euros. Dicha cantidad
traia causa del contrato de arrendamiento de industria suscrito con dicha enti-
dad, que resulté incumplido. Segtin se alegé en la demanda, la actora interpuso
demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia 6 de Ibiza
(autos 12/2006), que terminé por sentencia de 28 de junio de 2006 (documento
tres de la demanda).

Pues bien, la Audiencia Provincial de Barcelona acepta inicialmente la legi-
timacion activa de la sociedad disuelta, liquidada y cancelada registralmente al
razonar lo siguiente: «Como principal argumento para la revocacion de la sentencia
de instancia el demandado aduce la falta de legitimacion activa de los demandantes.
La demanda, como hemos expuesto, la interponen don Constantino y don Eutimio
en «calidad de sucesores legales de la sociedad SPAGUETTI CONCERTO», sociedad
disuelta, liquidada y cancelada registralmente.

En torno a la legitimacion, activa o pasiva, de las sociedades extinguidas, convie-
ne recordar, al igual que hace la resolucion apelada, que tanto la Direccion General
de los Registros y del Notariado como la jurisprudencia del Tribunal Supremo coin-
ciden al sefialar que las sociedades liquidadas conservan su personalidad juridica
para todas aquellas relaciones juridicas que pervivan a pesar de la cancelacion. Asi,
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la resolucién de la DGRN de 13 de mayo de 1992 sostuvo que «aun después de
la cancelacion persiste todavia la sociedad como forma residual de imputacion en
tanto no se agoten totalmente las relaciones juridicas de que la sociedad es titular
(art. 221 del RRM [RCL 1996, 2112]). Como no hay obligacién sin deudor, es claro
que en estos casos persiste una cierta personalidad», asumiendo la representacion el
propio liquidador, a quien incumbe «dar cumplimiento a las obligaciones residua-
les, como lo es la de elevar a escritura publica de ventas ya consumadas antes de
la cancelacion registral de la sociedad». La DGRN concluye que «no hay ninguna
contradiccion entre el Registro Mercantil, que con la cancelacion registral proclama
que estdn cumpliendo las exigencias generales del proceso liquidatorio y la operacion
que después se realiza en nombre de la sociedad, siempre que esta operacion pueda
encuadrarse entre las que tienen naturaleza residual».

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Sala Primera, de 20 de marzo de
2013 (ROJ 2013, 1614), que cita las sentencias de la misma Sala de 4 de junio
de 2006 y 10 de marzo de 2001. Dice dicha sentencia que «como reiteradamente
ha venido declarando el referido Centro, la cancelacion de los asientos registrales
de una sociedad es una mera férmula de mecdnica registral que tiene por objetivo
consignar una determinada vicisitud de la sociedad (en el caso debatido, que esta
se haya disuelto de pleno derecho), pero que no implica la efectiva extincion de
su personalidad juridica, la cual no se produce hasta el agotamiento de todas las
relaciones juridicas que la sociedad entablara».

«Como establece la doctrina mds autorizada —ariade dicha sentencia— al no
haberse concluido el proceso liquidatorio en sentido sustancial, aunque si formal,
los liquidadores continuardn como tales y deberdn seguir representando a la so-
ciedad mientras surjan obligaciones pendientes o sobrevenidas, mdxime cuando la
inscripcion de cancelacion en el Registro Mercantil, no tiene efecto constitutivo,
sino meramente declarativo».

Por tanto, la extincion total de la personalidad juridica se producird no solo
con su cancelacion formal en el Registro sino con la cancelacién material de todas
las relaciones pendientes. Asi se deduce de los articulos 398 y 399 del TRLSC (arts.
123 de la LSRL [RCL 1953, 909 y 1065] y 228 del Cédigo de Comercio [LEG 1885,
21]), que regulan la aparicién de activos y pasivos sobrevenidos a la cancelacion
de los asientos registrales».

Sin embargo y asumiendo la existencia de las mayores dudas al respecto,
reconoce la legitimacién activa a los socios como «sucesores legales», al fallar
sobre la excepcion de legitimacién activa interpuesta con el siguiente tenor:

«Mayores dudas suscita la intervencion de don Constantino y don Eutimio como
«sucesores legales» de SPAGUETTI CONCERTO S.A. Los demandantes compartian
al 50% el capital social de dicha entidad vy el primero fue designado liquidador
(folio 38). Como bien indica la recurrente, la legitimacion para distribuir un activo
sobrevenido a la cancelacion corresponde a los liquidadores (art. 398 del TRLSC).
La representacion se extiende también a los procedimientos que sea preciso entablar
por la sociedad para hacer efectivo el derecho de crédito. Solo si los liquidadores
incumplen su obligacion, cualquier interesado puede solicitar del Juez del domicilio
social que designe a una persona que los sustituya.

Ahora bien, las circunstancias especificas que concurren en este caso y razones
de economia procesal aconsejan seguir el mismo criterio de la juez a quo, recono-
ciendo legitimacion a los actores. La demanda la interponen los dos tinicos socios
de ESPAGUETTI CONCERTO, que se han adjudicado el tinico bien de la sociedad,
y uno de ellos asumid el cargo de liqguidador. Compareciendo todos los socios y el
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liquidador, y teniendo este —el Sr. Constantino— la representacion de la sociedad,
no es razonable dejar imprejuzgada la accion».

Por otro lado y desde el punto de vista del pasivo sobrevenido, la solucién
no puede ser diferente a la que hemos venido sosteniendo, es decir, la del re-
conocimiento de la personalidad juridica atenuada de la sociedad cancelada re-
gistralmente, puesto que como hemos apuntado y segtin los acertados ejemplos
expuestos por MARTINEZ FLOREZ y RECALDE, las reglas de responsabilidad
del pasivo sobrevenido establecidas en la Ley de Sociedades de Capital no dan
respuesta a la proteccién de acreedores que merecen situaciones tales como, por
ejemplo, la de falta de adjudicacion de bienes a los socios en el proceso liquida-
torio o en los casos de activos y pasivos sobrevenidos conjuntamente.

La tesis de los autores que siguen la doctrina formalista, es decir, considerar
la existencia de una sucesién universal y el nacimiento de una comunidad inci-
dental entre los socios, nos lleva como acertadamente se ha puesto de manifiesto
a desconocer la posibilidad de acreedores sociales, ni siquiera de acreedores
de la comunidad incidental propugnada, ya que en definitiva sobre el pasivo
sobrevenido de seguir esta teoria los acreedores particulares de los socios se
confundirian con los acreedores particulares de la sociedad, lo cual implica un
riesgo evidente y palmario de desproteccién de los acreedores sociales en caso,
por ejemplo, de insolvencia del socio correspondiente, en supuestos como los
anteriormente citados.

A estos efectos, cabe recordar que en las reglas liquidatorias establecidas en
la Ley de Sociedades de Capital aplicables a la sociedad en disolucién o bien
mediante su interpretacién a la sociedad ya liquidada y cancelada tampoco se
regula un mecanismo protector de los acreedores sociales como se efectiia para
el caso de la sociedad civil en el articulo 1699 del Cédigo Civil que establece
literalmente que: «los acreedores de la sociedad son preferentes a los acreedores de
cada socio sobre los bienes sociales. Sin perjuicio de este derecho, los acreedores
particulares de cada socio pueden pedir el embargo y remate de la parte de este en
el fondo social»"?, cuya aplicabilidad al caso en que se haya dividido ya el haber
social entre los socios de la sociedad civil, vendria dada por la pasividad de los
acreedores en no haber ejercitado el derecho de oposicion al reparto hasta que
no se le paguen o afiancen sus créditos (art. 1082 del Cédigo Civil) o bien en no
haber solicitado la intervencién en el reparto en garantia de que el mismo no se
hiciera en fraude o perjuicio de sus derechos (art. 1083 del Cédigo Civil), o sea,
por aplicacién de las normas de la particién hereditaria a la particién social, eso
si, por remisién expresa del articulo 1708 del Cédigo Civil.

Es decir, a nuestro juicio, las reglas liquidatorias existentes en la vigente Ley
de Sociedades de Capital no dan respuesta a los problemas expuestos, por lo que
la tesis expuesta por autores como MARTINEZ FLOREZ y RECALDE nos parece
correcta en cuanto al mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad
cancelada registralmente con caricter atenuado, o sea, solo a los efectos propios
de dar solucién a la problematica del activo y pasivo sobrevenido a la liquida-
cién practicada, en términos similares a los postulados que al efecto se vienen
defendiendo también en ciertos sectores de la doctrina alemana e italiana, tal y
como acertadamente recogen dichos autores.

Es un hecho la existencia de una graduacion en la personificacion de las
diferentes personas juridicas, resultando incontestable que dicha graduacién en
origen es reconocida si asi lo establece la Ley (art. 35 del Cédigo Civil). También
es un hecho que el tradicional concepto de persona juridica ha sufrido una grave
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deformacién, pasando desde la inicial relevancia de lo publico y permanente,
inherentes al propio concepto, a la busqueda de otros valores tales como la
anhelada separacion patrimonial'?, donde el sustrato personal ha decaido grave-
mente por el intervencionismo constante en nuestro Derecho de Sociedades, de
ahi que la voluntad social de dar por extinguida a la persona juridica cancelada
registralmente no pueda servir por si sola para hacer desaparecer por completo
su personalidad juridica, so pena de contradiccién y de falta de adecuacién a
la realidad positiva existente, asi como a su falta de regulacién completa del
problema tratado en aras de poder otorgar respuestas al mismo, aunque otra
conclusion pudiera ser deseable de lege ferenda.

III. EL ESTADO DE LA CUESTION PROCESAL EN LA JURISPRUDENCIA Y
LA INCERTIDUMBRE GENERADA

El andlisis y tratamiento del problema analizado en la jurisprudencia tam-
poco deja de ser lo realmente satisfactorio que se desearia, por no decir, que en
ocasiones nos ofrece soluciones desconcertantes y solo en apariencia coincidentes
dogmaéticamente.

De esta forma y respecto del activo sobrevenido, ya hemos dejado cons-
tancia de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%)
num. 464/2013 de 18 de diciembre de 2013 (JUR 2014, 19519) donde si bien se
acepta inicialmente la legitimacion activa de la sociedad disuelta, liquidada y
cancelada registralmente termina reconociendo, aunque con las mayores dudas
al respecto, la legitimacién activa a los socios como «sucesores legales».

Aunque es en el ambito del pasivo sobrevenido, donde podemos encontrar
una mayor casuistica jurisprudencial sin resultados plenamente coherentes!®.

Un didactico resumen sobre el asunto nos lo ofrece la propia sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 6.%) nim. 460/2013 de 5 de noviembre
de 2013 (JUR 2014, 79616), al exponer las tesis al respecto del siguiente tenor:

«De la contradictoria jurisprudencia sobre la capacidad para ser parte una
sociedad disuelta, liquidada y cancelada su inscripcion registral.

La capacidad para ser parte o personalidad procesal es la aptitud para pedir
la tutela de los tribunales y resultar afectado por decisiones jurisdiccionales sobre
pretensiones de tutela judicial (art. 6 LEC [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]),
es decir, la capacidad de «ser beneficiario de los efectos favorables de la sentencia
que se dicte o perjudicado por la sentencia condenatoria y sufrir los efectos que
de ella se derivan: cosa juzgada y ejecucion forzosa» (AAP, Civil seccion 1 de 9 de
marzo de 2000 [ROJ: AAP ZA 82/2000]).

Desde hace tiempo, doctrina y jurisprudencia vienen cuestiondndose si una
sociedad que tras su disolucioén vy liquidacion ha sido extinguida —articulo 395 del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (RCL 2010, 1792 y 2400), por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC)— vy con
ello se ha procedido a la cancelacion de sus asientos registrales —art. 396 TRLSC—,
conserva personalidad juridica —«controlada»— y con ello ostenta capacidad para
ser parte en procedimientos judiciales —art. 6 LEC—.

La postura que niega esa capacidad se apoya recientemente en:

STS, Civil seccion 1 de 25 de julio de 2012 (ROJ: STS 5693/2012), que anuld la
SAP, Civil seccién 7 de 3 de abril de 2009 (ROJ: SAP V 5764/2009) v, en su lugar,
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desestimd la demanda interpuesta por apreciar falta de personalidad o de capacidad
de ser parte en la demandada, estableciendo que:

(...)

Sin embargo, la tesis que estima la persistencia de la legitimacion pasiva de
una sociedad mercantil liquidada, se mantiene en: STS, Civil seccion 1 de 27 de
diciembre de 2011 (ROJ: STS 9304/2011), que declara que:

«SEGUNDO. —Motivo primero—. (...)

La demanda se interpone contra la sociedad arrendataria de un local, recla-
mdndole, en virtud de accion de repeticion, la correspondiente indemnizacion por
los dartios derivados del incendio acaecido en dicho inmueble que afectan a la nave
arrendada v a la colindante, ambas propiedad de la asegurada por la demandante.

La sociedad demandada, habia sido disuelta y liquidada, inscribiéndose tales
actos juridicos en el Registro Mercantil (...) con anterioridad a la interposicion de la
demanda, entendiendo la recurrente que a todos los efectos habia cesado la persona-
lidad juridica de la demandada, por lo que no debié ser llamada al procedimiento.

Establecen los articulos 109 y 123 de la LSRL (RCL 1953, 909 y 1065), en la
redaccion vigente en la fecha de los hechos (...)

De la referida redaccion se deduce que, en algunos casos, la personalidad juridica
de las sociedades mercantiles no concluye con la formalizacién de las operaciones
liquidatorias, sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas, debiendo, mien-
tras, responder de las obligaciones antiguas no extinguidas y de las obligaciones
sobrevenidas (Resolucion Direccion General de los Registros y del Notariado, Re-
solucion de 13 de mayo de 1992)

Como reiteradamente ha venido declarando el referido Centro, la cancelacion de
los asientos registrales de una sociedad es una mera férmula de mecdnica registral
que tiene por objetivo consignar una determinada vicisitud de la sociedad (en el
caso debatido, que esta se haya disuelto de pleno derecho), pero que no implica
la efectiva extincion de su personalidad juridica, la cual no se produce hasta el
agotamiento de todas las relaciones juridicas que la sociedad entablara (Cfr. arts.
121 y 123 LSRL, 228 CC [LEG 1889, 27] y 274.1, 277.2 y 280 a y disp. trans.
6.2 LSA). Direccion General de los Registros y del Notariado, Resolucion de 27
de diciembre de 1999.

En este mismo sentido, esta Sala viene refiriéndose a esta situacién como de
«personalidad controlada» en sentencias de 4 de junio de 2000 y 10 de marzo de
2001. {(...)

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

En resumen, no se viola en la sentencia recurrida el articulo 109 de la LSRL,
pues el mismo debe ser interpretado en relacion con el articulo 123 del mismo
texto legal, en la redaccion vigente en la fecha de autos, y 228 del C. de Comercio,
lo que da como resultado la pervivencia de la personalidad juridica de la sociedad
liquidada, solo para atender a las relaciones pendientes.

Por otro lado, la sociedad a través de su administracion era consciente de las
obligaciones contraidas con la arrendadora, tras el incendio, por lo que la demanda
interpuesta era perfectamente previsible».
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STS, Civil seccion 1 de 20 de marzo de 2013 (ROJ: STS 1614/2013), que en un
caso referente a la responsabilidad por vicios constructivos, se expresa en términos
literalmente idénticos a los utilizados por la STS, Civil seccién 1 de 27 de diciembre
de 2011 (ROIJ: STS 9304/2011) y alcanza la misma conclusion».

Por el interés suscitado, nos centramos en estos momentos en la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2012 (RJ 2012, 8372), cuyo resumen y
comentario por el propio ponente (SALAS CARCELLER)", es el siguiente:

(i) Constituye un hecho no controvertido que la inscripcién registral de la
sociedad demandada VCC S.A. fue cancelada en fecha 29 de agosto de 2007 al
ser presentada al Registrador mercantil la documentacién oportuna, habiendo
sido interpuesta la demanda con posterioridad.

(ii) Una sociedad anénima cuya inscripcién ha sido cancelada no puede ser
demandada sin solicitar al mismo tiempo del Juzgado que se deje sin efecto di-
cha cancelacion, por haber sido realizada faltando los requisitos que la ley exige
para ello, pues mientras no se declare asi carece de capacidad para ser parte
en un proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

(iii) El articulo 278 del TR de la Ley de Sociedades Anénimas, vigente en
aquella fecha, disponia que «aprobado el balance final, los liqguidadores deberdn
solicitar del Registrador mercantil la cancelacion de los asientos referentes a la so-
ciedad extinguida y depositar en dicho Registro los libros de comercio y documentos
relativos a su trdfico».

(iv) Es cierto que la cancelacién no tiene caracter sanatorio de los posibles
defectos de la liquidacién. La definitiva desaparicién de la sociedad solo se produ-
cird cuando la cancelacién responda a la situacion real; o sea, cuando la sociedad
haya sido liquidada en forma y no haya dejado acreedores insatisfechos, socios
sin pagar ni patrimonio sin repartir. En otro caso, los socios y los acreedores
podran légicamente, conforme a las normas generales, pedir la nulidad de la can-
celacion y la reapertura de la liquidacién, para interesar al tiempo la satisfaccion
de su crédito, demandado en todo caso a aquellos que hubieren propiciado una
indebida cancelacién de la inscripcién de la sociedad.

(v) Tales conclusiones se apoyan tanto en el anterior TR de la Ley de Socie-
dades Anénimas como en la nueva Ley de Sociedades de Capital. Esta tltima,
tras referirse a la cancelacién, dispone en su articulo 397 que «los liguidadores
serdn responsables ante los socios y los acreedores de cualquier perjuicio que les
hubiesen causado con dolo o culpa en el desemperio de su cargo»; y en su articulo
399 que «los antiguos socios responderdn solidariamente de las deudas sociales no
satisfechas hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacion»,
a lo que anade que «la responsabilidad de los socios se entiende sin perjuicio de
la responsabilidad de los liquidadores», sin que en ningiin momento se haga re-
ferencia a responsabilidad alguna atribuible a la sociedad extinguida y cancelada.

(vi) En igual sentido, la Disposicién Transitoria Sexta.2 del anterior TR de
la Ley de Sociedades Anénimas, tras referirse a la extincién y cancelacién de las
sociedades anénimas que no cumplieran determinados requisitos antes del 31 de
diciembre de 1995 decia que «no obstante la cancelacion, subsistird la responsabi-
lidad personal y solidaria de administradores, gerentes, directores generales y liqui-
dadores por las deudas contraidas o que se contraigan en nombre de la sociedad».

O sea, como reconoce el propio ponente de la sentencia Salas Carceller (Vid.
op. cit.), «lo que no cabe es, sin pretender al mismo tiempo una declaracién de
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nulidad y de reapertura, demandar a una sociedad extinguida que carece de patri-
monio, cuya inscripcién en el Registro Mercantil —ademas— ha sido cancelada,
reclamandole el pago de una deuda; pues no solo tal pretension resulta ineficaz
por razones practicas —ya que no existe patrimonio sobre el que ejecutar una
eventual condena— sino que ademaés la sociedad demandada ha dejado de ser
«persona juridica» en los términos a que se refiere el articulo 6.1.3.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y, en consecuencia, carece de capacidad para ser parte
—demandante o demandada— en un proceso al haber dejado de ser sujeto de
derechos y de obligaciones.»

MONSALVE DEL CASTILLO, BERENGUER MORALES y BIETE RIVAS'S,
plantean la cuestion procesal que nos ofrece esta sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de julio de 2012, razonando lo siguiente: «Por consiguiente, podriamos en-
tender que si la parte actora que demanda a una sociedad extinguida ha pedido
en el suplico de su demanda la nulidad de la cancelacién de la inscripcién de
la sociedad en el Registro Mercantil, la sociedad extinguida si tiene capacidad
para ser parte en ese proceso. Ahora bien, ¢ciertamente, la mera inclusién de esa
pretensién de nulidad en el suplico de la demanda puede sanar, ab initio, la falta
de capacidad para ser parte y de capacidad procesal de la sociedad extinguida?

No olvidemos que, con motivo de la liquidacién, todo el patrimonio social
habra sido ya repartido entre los antiguos socios de la entidad mercantil y que
el liquidador habra cesado en su cargo, perdiendo cualesquiera facultades de
representacién y administracién de la sociedad extinguida. Y, en esa situacion,
¢cémo podria siquiera la sociedad demandada apoderar suficientemente al pro-
curador que hubiera de representarla en el proceso o contratar al letrado que
hubiera de defender sus intereses? ¢Cémo podria cumplir voluntariamente la
condena que eventualmente le fuera impuesta? Desde luego, por el mero hecho
de haber pretendido en la demanda la nulidad de la cancelacién de los asientos
registrales de la sociedad extinguida, esta no recuperaria su personalidad juridica
y, consecuentemente la sociedad demandada careceria de capacidad para ser parte
y de capacidad procesal. En este sentido, consideramos que ambos presupuestos
procesales son insubsanables; o se tiene capacidad para litigar o se carece de
ella, pero no resulta posible su adquisiciéon durante la tramitacién del proceso vy,
mucho menos, por la sola peticiéon de nulidad de la cancelacién de los asientos
registrales en el suplico de la demanda.

Ciertamente, podriamos discutir si esa pretension de nulidad de la cancela-
cién de la inscripcién registral de la sociedad es una pretensién mero-declarativa
de una relacién juridica preexistente (el contrato de sociedad) o, por el contrario,
se trata de una pretensién constitutiva de una consecuencia juridica nueva (la
«rehabilitacién» del contrato de sociedad ya extinguido). En funcién de la ca-
lificaciéon que concluyéramos apropiada, la sentencia que fuera dictada tendria
efectos «ex tunc» (retroactivos) o «ex nunc» (hacia futuro). Sin embargo, lo que
resulta indiscutible es que, para que cualesquiera de esos efectos se despliegue,
es preciso que, primeramente, sea dictada una sentencia firme sobre la nulidad
pretendida.

Ahora bien, si la sociedad demandada carece de capacidad, ¢cémo podria
intervenir en todas esas fases procedimentales previas? Légicamente, y como
ocurri6 en el supuesto de hecho analizado por el Tribunal Supremo en la reso-
lucién comentada, la sociedad extinguida no compareceria y seria declarada en
rebeldia. Sin embargo, las actuaciones procesales que asi se hubieran practica-
do, por haber sido tramitadas faltando algunos de los presupuestos procesales
esenciales (la capacidad para ser parte y la capacidad procesal), serian nulas de
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pleno derecho (incluida, claro est4, la sentencia que se hubiera dictado acordan-
do o rechazando la nulidad pretendida de la cancelacién de la inscripcién de la
sociedad en el Registro Mercantil) (...).

XII. Asi las cosas, entendemos que el remedio procesal a la falta de capa-
cidad para ser parte y de capacidad procesal de una sociedad extinguida no es
demandarla pidiendo al mismo tiempo que recobre su personalidad juridica.
La resoluciéon que comentamos no deberia ser interpretada en este sentido Yy,
de hecho, aunque el Tribunal Supremo parece apuntarlo, tampoco lo dice asi
expresamente.

XIII. Sobre este particular, entendemos que al menos desde la entrada en
vigor de la LSC no seria preciso recurrir a la teoria de la liquidacién material de
la sociedad mercantil ni a la ficcién de la personalidad juridica «remanente» para
la terminacién de concretos actos juridicos pendientes, a las que hacen mencién
varias resoluciones de nuestros tribunales para tratar de solventar los problemas
causados por la falta de capacidad para ser parte y de capacidad procesal de una
sociedad cuya inscripcién en el Registro Mercantil haya sido cancelada.

(...)

Los citados articulos 398 y 399 LSC proporcionan un cauce procesal mas
eficaz y menos problemético, como es la atribuciéon de legitimacién pasiva a
los antiguos socios y/o al liquidador. Esta via es también, en nuestra opinion,
preferible a la peticién de la nulidad de la cancelacién de los asientos registrales
correspondientes a la sociedad extinguida, pues esta tercera via que plantea el
Tribunal Supremo en la resolucién comentada no soluciona adecuadamente las
trabas procesales que genera dirigir una demanda contra una sociedad carente
de personalidad juridica.»

A nuestro juicio, si bien podemos compartir las preocupaciones procesales
expuestas por MONSALVE DEL CASTILLO, BERENGUER MORALES y BIETE
RIVAS en relacién con la solucién que proponia el Tribunal Supremo sobre la
necesaria peticion de «declaracion de nulidad y de reapertura», no podemos asumir
por las razones expuestas en este trabajo su conclusién sobre que las reglas liqui-
datorias en cuanto a activos y pasivos sobrevenidos son la solucién al problema
sobre la personalidad juridica de la sociedad extinguida.

Sin embargo, posteriormente, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2013 (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) nam. 220/2013 (RJ 2013, 2594),
vuelve a afrontar la cuestién, adoptando la tesis declarativa frente a la forma-
lista o constitutiva de la inscripcién registral de la liquidacién y sin que en la
misma exija la necesaria peticién de «declaracién de nulidad y de reapertura», en
un proceso en que mediante el escrito rector de estas actuaciones la Intercomu-
nidad de Propietarios Residencial Los Olivares de Sevilla ejercit6 una accién de
responsabilidad por vicios y defectos constructivos contra la entidad promotora
«Depésitos, Representaciones y Almacenes S.A.» (DRASA), en reclamacién de que
se condenase a la demandada a la reparacién de los vicios, patologias y dafios
existentes en los edificios de la Intercomunidad, que se describen en el informe
elaborado por el Arquitecto D. Carlos Francisco que acompaiié a la demanda,
asi como que se le condene a realizar la pista de tenis prevista en el proyecto
presentado en su dia a la Gerencia Municipal de Urbanismo, y que no ejecuté.
También solicitaba en la demanda el abono de los honorarios pagados al perito
autor del informe que fundaba la pretensién deducida.

La demandada compareci6 en las actuaciones representada por uno de sus
liquidadores, D. Jestis CONTRERAS RAMOS, y se opuso a la demanda alegando
que el 27 de diciembre de 2004 se procedié a la disolucién de la sociedad con
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liquidacién simultanea y extincién mediante escritura publica de tal fecha, proce-
diéndose a la inscripcién en el Registro Mercantil el 2 de febrero de 2005, cesando
los liquidadores. Que en la escritura de disolucién y liquidaciéon quedoé reflejado
el balance de liquidacién que fue aprobado por los socios, quedando pagados
todos los acreedores. Por ello entiende que DRASA ha quedado extinguida, no
tiene personalidad juridica, y carece de legitimacién ad processum y ad causam.

Ante lo anterior, el Tribunal Supremo confirma la desestimacién de las ex-
cepciones procesales de legitimacion ad processum y ad causam, al razonar li-
teralmente lo siguiente:

«De la referida redaccion se deduce que, en algunos casos, la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles no concluye con la formalizacion de las
operaciones liquidatorias, sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas,
debiendo, mientras, responder de las obligaciones antiguas no extinguidas y de
las obligaciones sobrevenidas (Direccion General de los Registros y del Notariado,
Resolucion de 13 de mayo de 1992 [RJ 1992, 5250]).

Como reiteradamente ha venido declarando el referido Centro, la cancelacion de
los asientos registrales de una sociedad es una mera férmula de mecdnica registral
que tiene por objetivo consignar una determinada vicisitud de la sociedad (en el
caso debatido, que esta se haya disuelto de pleno derecho), pero que no implica
la efectiva extincion de su personalidad juridica, la cual no se produce hasta el
agotamiento de todas las relaciones juridicas que la sociedad entablara (Cfr. arts.
121y 123LSRL, 228 CC [LEG 1889, 27] y 274.1, 277.2 y 280a y disp. trans. 6. 2
LSA [RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206]). Direccién General de los Registros y del
Notariado, Resolucion de 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9426).

En este mismo sentido, esta Sala viene refiriéndose a esta situacion como de
«personalidad controlada» en sentencias de 4 de junio de 2000 (RJ 2000, 4399) y
10 de marzo de 2001 (RJ 2001, 5965).

Por otra parte el articulo 228 del Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21) refuerza
la postura de la sentencia recurrida cuando declara que:

Desde el momento en que la sociedad se declare en liquidacion, cesard la repre-
sentacion de los socios administradores para hacer nuevos contratos y obligaciones,
quedando limitadas sus facultades, en calidad de liquidadores, a percibir los créditos
de la Compaiiia, a extinguir las obligaciones contraidas de antemano, segtin vayan
venciendo, y a realizar las operaciones pendientes.

Como establece la doctrina mds autorizada al no haberse concluido el proceso
liquidatorio en sentido sustancial, aunque st formal, los liquidadores continuardn
como tales y deberdn seguir representando a la sociedad mientras surjan obliga-
ciones pendientes o sobrevenidas, mdxime cuando la inscripcion de cancelacion
en el Registro Mercantil, no tiene efecto constitutivo, sino meramente declarativo.

En resumen, no se viola en la sentencia recurrida el articulo 109 de la LSRL
ni los concordantes citados, pues el mismo debe ser interpretado en relacion con el
articulo 123 del mismo texto legal, en la redaccion vigente en la fecha de autos, y
228 del C. de Comercio, lo que da como resultado la pervivencia de la personalidad
juridica de la sociedad liquidada, solo para atender a las relaciones pendientes STS
27 de diciembre de 2011 (RJ 2012, 1897), REC. 1736 de 2008».

Como podemos observar, el Tribunal Supremo en esta sentencia de 20 de
marzo de 2013 adopta la tesis declarativa y abandona la enigmatica a la vez que
preocupante proposicion de «declaracion de nulidad y de reapertura» que introdujo
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2012, solucién que a nuestro
juicio nos parece acertada segin hemos venido argumentando anteriormente,
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ya que mantener la posibilidad de legitimacién pasiva de la sociedad cancelada
registralmente solo en los casos en que conjuntamente se solicitara en el Suplico
de la demanda la correspondiente «declaracion de nulidad y de reapertura» supon-
dria no solo la aparicién de los problemas procesales que a titulo ejemplificativo
apuntaban MONSALVE DEL CASTILLO, BERENGUER MORALES y BIETE
RIVAS en su trabajo citado, sino también la necesaria nulidad de la totalidad de
un proceso de liquidaciéon para proceder a la aceptacién de dicha legitimacion
pasiva que permitiera la cohonestacion de las existentes reglas mercantiles sobre
la aparicién del activo y pasivo sobrevenido, junto con las mas amplias existentes
sobre la personalidad juridica y la capacidad procesal, lo que sin duda pudiera
suponer la extincién por nulidad de operaciones liquidatorias bien realizadas,
con el consabido perjuicio, en su caso, para los terceros.

Por tanto, la incertidumbre generada a raiz de esta Jurisprudencia procesal-
mente contradictoria estd servida, ya que no se nos ofrece un criterio rector de
actuacién procesal en situaciones de activo y pasivo sobrevenido.

En este sentido y a modo de epilogo nos mostramos conforme con la tesis
propuesta de que la personalidad juridica de la sociedad extinguida y cancelada
registralmente ha de mantenerse en lo estrictamente necesario para atender a
situaciones que surjan como consecuencia del activo y pasivo sobrevenido, no
pudiendo defenderse la reapertura del proceso de liquidacién como una nulidad
de lo actuado y solo como una conclusién de lo no agotado en dicha liquidacion'’.
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NOTAS

! FERNANDEZ DE LA GANDARA. Derecho de Sociedades, II, p. 2057, 2010.

2 ROJO FERNANDEZ-RIO, voz Presupuesto subjetivo. En: Beltran y Garcia Cruces,
Enciclopedia de derecho concursal, 11, Cizur Menor, 2012, p. 2308.

3 MARTINEZ FLOREZ y RECALDE. Los efectos de la cancelacién registral en relacién
con la extincién de las sociedades de capital. En: Liber Amicorum Juan Luis Iglesias, Thom-
son Reuters-Civitas, 2014, p. 738.

4 PULGAR EZQUERRA. La cancelacioén registral de las sociedades de capital. Mac Graw
Hill, 1998, p. 70, sin embargo, decididamente opina en relacién con el activo sobrevenido
que: «en modo alguno sera nullius y tampoco perteneceria a la sociedad extinguida con la
cancelacién, sino que perteneceria a los socios, en virtud del derecho a la cuota de liquida-
cién... en relacién con el eventual activo sobrevenido, existirfa una comunidad incidental
de la que serian comuneros los antiguos socios (art. 392 CC); ...existiria una comunidad y
no una sociedad, dado que el elemento comdn que une a los antiguos socios ya no es una
actividad de explotacion, sino una copropiedad del activo sobrevenido tras la cancelaciéon
y que pertenece pro indiviso a los antiguos socios, produciéndose de alguna manera una
situacioén préxima a una comunidad hereditaria».

A las repercusiones de esta doctrina consistente en considerar al activo sobrevenido
como una comunidad incidental, se refieren MARTINEZ FLOREZ y RECALDE (Vid. op.
cit., p. 715, nota 56) del siguiente modo: «Son evidentes las consecuencias de esa doctrina:
si uno de los comuneros (socios) ejercita una accién para reclamar bienes sobrevenidos
de la sociedad y la accién es desestimada, posteriormente otros socios podran ejercitar la
misma accion, con el consiguiente perjuicio para el demandado, que puede verse sometido
al proceso tantas veces como socios tuviera la sociedad y también con el correspondiente
beneficio para el comunero que inicialmente vio desestimada su accién cuando posterior-
mente sea estimada a instancia de otros comuneros. Si un comunero se opone al ejercicio
de la accién, no podrian ejercitarla los demés en beneficio de la comunidad».

5 MARTINEZ FLOREZ y RECALDE (Vid. op. cit., p. 727) exponen la laguna referida
razonando sobre la misma lo siguiente: «La aplicacién literal de las normas conduciria a que
los liquidadores debieran adjudicar los bienes a los antiguos socios y luego los acreedores
habrian de dirigirse a los socios para reclamarles el pago hasta el limite de lo que recibieron.

Esa solucion no puede mantenerse. En primer lugar, seria absurdo entregar los bienes a
los socios para que luego estos los entregaran (pagaran) a los acreedores. En segundo lugar,
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estaria en contradicciéon con las normas (arts. 391.2 LSC y 235 CCom), por cuya virtud los
bienes sociales no se pueden repartir entre los socios mientras no se haya pagado a los
acreedores. Y, por ultimo, semejante solucién podria perjudicar a los acreedores sociales,
que, en caso de insolvencia del socio, concurririan con los acreedores particulares del socio.
La tutela de los acreedores exige que los bienes de la sociedad permanezcan separados de
los de los socios, separacién patrimonial que, como es sabido, constituye una caracteristica
de la personalidad juridica.

La solucién mas eficiente es una transmisién y no dos: el activo sobrevenido se debe
utilizar para satisfacer el pasivo sobrevenido».

¢ MIQUEL GONZALEZ. Comentarios al Cédigo Civil. Editorial Edersa, 1985. Tomo V,
vol. 2.% Articulos 392 a 429 del Cédigo Civil. Asimismo, continta razonando MIQUEL GON-
ZALEZ lo siguiente: «Esta consideracién es especialmente importante, porque a veces, por
olvidarla, se entiende equivocadamente, a mi juicio, la distincién sociedad-comunidad. La
comunidad de bienes no tiene una particular regulacién en cuanto a su nacimiento, pre-
cisamente porque puede tener su origen en diversos modos de adquirir los derechos. Para
que exista comunidad solamente es preciso que varios adquieran el mismo derecho. Esta
consideracién elemental pone de relieve que no se puede hablar de contrato de comunidad,
en el sentido de un contrato por el que nazca la comunidad, como se puede hablar de con-
trato de sociedad, en el sentido de que nace por el simple contrato la sociedad (art. 1679:
«La sociedad comienza desde el momento mismo de la celebracién del contrato...»). Es
obvio que por un contrato celebrado entre varios no se adquiere un derecho en comun,
sino, al contrario, nacen pretensiones de unos contra otros. Para que nazca a consecuencia
de un contrato, mediante la tradicién, una copropiedad sera preciso que varios compren
conjuntamente a un tercero una misma cosa y este se la entregue. De modo que la comu-
nidad aqui no nace, como la sociedad, por un contrato entre los comuneros, sino por un
contrato con un tercero (haya o no ademas un contrato entre los compradores). Ciertamente
es posible que se establezca la comunidad en virtud de una transmisién de una cuota-parte
en un objeto, en virtud de un contrato entre el propietario y el adquirente, pero en este
caso la adquisicién se produce por venta, donacién, permuta, sociedad incluso, mediante
la tradicién siempre, y del contrato no nace el derecho comin para ambos, sino que se
fundamenta la adquisicién de uno».

7 DIEZ-PICAZO y GULLON. Sistema de Derecho Civil. Vol. I, séptima edicién. Ed. Tec-
nos, 1989, p. 482, afirman que: «un derecho subjetivo nace cuando se han cumplido todos
los presupuestos previstos en la norma para este resultado. En este momento se produce
normalmente su adquisicion, que es su atribucién a una persona determinadax.

8 DIEZ-PICAZO. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial III. Las Relaciones Juridico-
Reales. El Registro de la Propiedad. La Posesion. Quinta Edicién. Thomson-Civitas, 2008,
p- 856, se refiere a las fuentes de los derechos reales razonando lo siguiente: «Los supuestos o
hipétesis mencionados en el articulo 609 pueden ser considerados como hechos juridicos. Su
efecto consiste en la creacion de una relacién juridico-real, por lo que pertenecen al terreno
de los hechos constitutivos, y pertenecen también al terreno de la adquisicién (adquisicion
y transmisién de los derechos). Desde este punto de vista se habla de «hecho adquisitivo»
o «modo de adquirir». Normalmente este hecho adquisitivo o modo de adquirir no es un
hecho simple o escueto, sino un supuesto complejo de formacién progresiva que puede atra-
vesar por diferentes etapas o vicisitudes. Para describir este dato parece mas grafico hablar
de un fenémeno adquisitivo o de un mecanismo de adquisicién. Por regla general, todo el
sistema juridico de la dindmica de los derechos reales y del trafico de bienes, estd basado
en la iniciativa de los particulares. La formacién de los derechos reales, su adquisicion,
atribucién y transmisién dependen de la voluntad. Se trata de hechos libres y voluntarios.
Sin embargo, aunque sea excepcionalmente, existen también formas de constitucién forzosa
o heterénoma, de las relaciones juridico-reales».

° Como afirma MIQUEL GONZALEZ en relacién con la expresién que utiliza el articulo
609 del Cédigo Civil a la Ley como método adquisitivo de propiedad, «la mencién de la ley
como un modo de adquirir distinto de los demas debe rechazarse, porque la ley es la que
determina qué hechos o actos son supuesto de hecho de la adquisicién de la propiedad
(cfr. Pefia, Derechos reales, p. 25). La ley debe por ello describir algtin modo hechos o actos
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a los que anude el efecto de la adquisiciéon. Cuando se menciona a la ley al mismo nivel
que los hechos que ella debe determinar se incurre en un defecto de técnica, pero puede
cubrir casos no mencionados o bien aludir a casos en que el efecto no se produce por la
voluntad de los interesados o del adquirente, sino automaticamente ipso iure, incluso sin
conocimiento del adquirente. Puede ocurrir en diversos casos de accesién, que no se men-
ciona, o en las adquisiciones verificadas a consecuencia de la existencia de una sociedad
legal de gananciales por el cényuge que no celebra el contrato con el tercero». MIQUEL
GONZALEZ. Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo I, Secretaria General
Técnica Centro de Publicaciones, 1993, p. 1544.

10 Aunque en sede de sociedad civil, resultan interesantes los comentarios de CAPILLA
RONCERO sobre la inexistencia de sucesion a titulo universal y las diferencias existentes
entre el proceso de disolucién y liquidacién de una sociedad civil con el fenémeno de la
particiéon hereditaria, pese a la remisién efectuada al efecto por el articulo 1708 del Cédigo
Civil, cuando razona lo siguiente: «Sin embargo, entiendo poco adecuado el simil, con ca-
racter general, porque puede provocar la tentacién de intentar explicar el fenémeno de la
particién societaria desde el punto de vista de la sucesién universal, lo que, en mi opinién,
no cabe decir para la primera. En efecto, de una parte, porque el fenémeno de la sucesién
universal solamente se puede producir cuando la Ley lo disponga, y en sede de sociedad
nada se indica. En segundo término, porque, manteniendo el concepto, a mi juicio, ade-
cuado, acerca del sentido de la atribucion de personalidad juridica a las sociedades civiles,
los socios eran los sujetos vinculados, aunque de una manera distinta (uti universi) por las
relaciones sociales. La extincién de la sociedad dotada de personalidad juridica lo tinico que
comporta, desde este punto de vista, es que para el futuro ya no se someten las relaciones
entabladas por los socios al especial régimen juridico a que antes se sometian, pero respe-
tandose la posicion mas favorable de los terceros que hubieran entrado en relacién con los
socios en cuanto tales socios. Es decir, que la extincién de la sociedad no debe provocarles
perjuicio. Pero mas alld no creo que sea conveniente extender las analogias dogmaticas
entre el fenémeno sucesorio mortis causa y la extincion de la sociedad, al menos la civil».
CAPILLA RONCERO. Comentarios al Cédigo Civil. Editorial Edersa, 1990. Tomo XXI, vol.
1°: Articulos 1665 a 1708 del Cédigo Civil.

' REDONDO TRIGO. La personalidad juridica de las sociedades irregulares. A pro-
posito de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2006. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (RCDI), afio LXXXIII, num. 700, 853-873. Aunque no de forma
unanime, es cierto, nuestra tltima Jurisprudencia del Tribunal Supremo viene reconociendo
personalidad juridica a las sociedades mercantiles no inscritas, asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 580). Sobre cuestiones generales de per-
sonalidad juridica de sociedades, Vid. REDONDO TRIGO. De nuevo sobre la personalidad
juridica de la sociedad civil en la resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 25 de junio de 2012. Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), Afio
num. 89, nam. 736, 2013.

2. CAPILLA RONCERO (Vid. op. cit.), analiza de forma interesante la proteccién que
puede establecer la previsiéon del articulo 1699 del Cédigo Civil a los acreedores una vez
dividido el remanente entre los socios, de la siguiente forma: «EI proceso liquidatorio con-
cluye con la divisién del remanente entre los socios, una vez atendidas las deudas sociales
o realizadas las previsiones oportunas para atender las que venzan en lo sucesivo.

Por ello, normalmente, cesa la posibilidad de concurrencia entre los acreedores sociales,
ya satisfechos y asegurados suficientemente sus créditos, y los acreedores particulares de los
socios. Luego, preferencia realmente significa que se impide la posibilidad de concurrencia
entre ambas categorias de acreedores, normalmente.

Acaso cabria pensar en una virtualidad residual de la preferencia que efectivamente la
hiciera tal, esto es, que supusiera que los acreedores sociales y los de los socios pueden
concurrir sobre el mismo patrimonio, teniendo los primeros derecho a cobrar antes que
los segundos sobre el valor de realizacién de determinados bienes.

Seria esta hipétesis posible en el caso en que, habiéndose procedido ya a la divisién del
haber social, e ingresado, en consecuencia, los antiguos bienes sociales en el patrimonio
personal de cada socio, queden atn por pagar deudas sociales, en cuyo caso el acreedor
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social tendria preferencia respecto del resto de los acreedores personales del socio, sobre
los bienes que este haya recibido en el reparto final.

Mas esa preferencia, para operar, requiere, a mi juicio, de ciertas condiciones. En primer
lugar, que la preferencia opere sobre bienes que fueron sociales, por lo que es preciso que
estos sean individualizables en el patrimonio del socio. No debe operar la preferencia si se
ha producido la total confusién entre los bienes recibidos de la sociedad y el resto de los
bienes del socio, o si tales bienes ya no se encuentran en el patrimonio del socio. Acaso, si
lo recibido por el socio fue una cantidad de dinero, quepa sostener que el acreedor social
conservaria preferencia por el valor de la cantidad recibida por el socio.

En segundo lugar, es necesario que no sea imputable al acreedor social la situacién crea-
da. Pues, normalmente, el acreedor social puede impedirla oponiéndose a que se verifique
la particién, si no se le paga o asegura suficientemente su crédito, haciendo imposible la
concurrencia con los acreedores de los socios. Si por su culpa, no se opone conveniente-
mente, debe él pechar con las consecuencias de su negligencia o imprevisién, no teniendo
que padecer posteriormente las consecuencias de la misma los demas acreedores personales
del socio. Cabe pensar, por ello, en el caso en que, venciendo la deuda social posterior-
mente a la liquidacién y particién, y habiendo el acreedor social solicitado la constitucién
de garantia suficiente, esta, por causas no imputables a dicho acreedor, venga a menos o
desaparezca. En casos como el descrito, u otros semejantes, si parece razonable consentir
que la preferencia con que contaba el acreedor social siga siendo operativa, en perjuicio
de los acreedores personales del socio.

De todo lo cual se desprende que, propiamente, la preferencia en cuanto tal solamente
tiene un alcance residual, ya que en la generalidad de los supuestos la garantia de los
acreedores sociales se encuentra en impedir que se cree la posibilidad de concurrencia entre
ellos y los acreedores particulares de los socios. A pesar de ese limitado alcance real de la
preferencia, que se recoge en el articulo 1699, no cabe tacharlo de inutil: tiene la importante
virtualidad de no dejar en manos de los teéricos la precisiéon del pretendido alcance de la
personalidad juridica de la sociedad civil, y de aclarar que, entre las normas de la particién
hereditaria aplicables por remisién del articulo 1708, se encuentran, sin duda, los aludidos
preceptos que articulan la autonomia patrimonial de la comunidad hereditaria en relacion
con el pago de las deudas hereditarias».

13 Sin desconocer la importancia en la economia actual de la persona juridica, DIEZ-
PICAZO y GULLON opinan sobre la cuestién lo siguiente: «Las sociedades mercantiles, y
en especial la sociedad anénima, se transforman en un puro instrumento para intervenir en
la vida econémica, sin que exista ninguna realidad social que exija la personificacién. Las
personas de los socios son por completo irrelevantes hasta el punto de que se da carta de
naturaleza sin ningin escrapulo a la sociedad anénima de un solo socio y a su personalidad
juridica porque se concepttia a la persona juridica como una técnica instrumental que sirve
para separar el patrimonio de sus elementos personales, y aislar la esfera de imputacion,
en cuanto a los efectos y consecuencias de los actos y negocios de la persona juridica son
para ella y no para sus componentes». DIEZ-PICAZO y GULLON. Sistema de Derecho Civil.
Vol. I, duodécima edicién, Ed. Tecnos, 2012, pagina 508.

14 Para una exposicién detallada de la referida Jurisprudencia, Vid. MARTINEZ FLOREZ
y Andrés RECALDE, op. cit., pp. 702, 703 y 704.

15 SALAS CARCELLER. Los derechos de los acreedores de la Sociedad Anénima cuya
inscripcién registral ha sido cancelada. Revista Aranzadi Doctrinal num. 7/2012 parte Co-
mentario. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2012.

16 MONSALVE DEL CASTILLO, BERENGUER MORALES y BIETE RIVAS. Capacidad
para ser parte de una sociedad extinguida. Revista Aranzadi Doctrinal ntim. 9/2013 parte
Comentario. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013.

7 MARTINEZ FLOREZ y RECALDE (Vid. op. cit., p. 737) razonan sobre este parti-
cular del siguiente modo: «En fin, cuando se dice que las normas sobre activo y pasivo
sobrevenido son una alternativa a la reapertura de la liquidacion, puesto que evitan esta si
aparecen nuevos bienes o nuevos acreedores, conviene determinar lo que se entiende por
reapertura de la liqguidacion. Si por tal se considera dejar sin efecto lo realizado para volver
a hacerlo de nuevo, debe concederse que la aparicion de activo y/o de pasivo sobrevenido
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no lleva aparejada, por lo menos como regla general, la reapertura de la liquidacion. Pero
la reapertura también puede entenderse como continuacién de aquello que quedé incom-
pleto, de forma semejante a lo que sucede con la reapertura del concurso. Y entonces no
hay dificultad para afirmar que la aparicion del activo o, en su caso de pasivo determina
la reapertura de la liquidacién que previamente habia sido cerrada, para completarla hasta
su finalizacion y extincién».
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