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SUPUESTO DE HECHO

La sociedad «Ocean Cosmetics, S. L.» otorgd escritura publica autorizada el
dia 29 de noviembre de 2010, mediante la cual se formalizaron los acuerdos adop-
tados por unanimidad en Junta general universal, celebrada el dia 25 de noviem-
bre de 2010, relativos a la liquidacion y extincion de la sociedad. El acuerdo de
disolucion de la sociedad fue formalizado mediante escritura de 4 de agosto
de 2010, con fundamento en el articulo 104.1.b) de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada (entonces vigente), e inscrito en el Registro Mercantil I de
Zaragoza.

En la escritura de 29 de noviembre de 2010, el liquidador declara que existe
un solo acreedor, el «Banco Gallego, S. A.», al que no se le ha pagado ni asegu-
rado su crédito (140.468,97 euros) por encontrarse la sociedad en estado de insol-
vencia total y definitiva, sin activo social alguno, tal y como se acredita en el
balance final de liquidacion. Afiade ademas que «no se ha solicitado procedimien-
to concursal judicial por ser conforme a derecho que la pluralidad de acreedores
es presupuesto necesario para la existencia de tal procedimiento». Por ello, se
declara liquidada y extinguida la sociedad y se solicita la correspondiente cance-
lacion de su hoja registral al amparo de la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 13 de abril de 2000, que se cita.

El registrador mercantil resuelve no practicar el asiento registral solicitado por
entender que el pago a los acreedores es requisito previo a la liquidacion y extin-
cion de la sociedad, porque: a) considera que el procedimiento legal previsto para
la extincidn de la sociedad en caso de falta de haber social con el que satisfacer a
los acreedores es el concurso de acreedores; b) a su juicio, la mencionada Reso-
lucién de 13 de abril de 2000 no es aplicable por ser anterior a la entrada en vigor
a la Ley Concursal, y ¢) entiende que el concurso de acreedores esta configu-
rado en su regulacion legal actual no s6lo como un procedimiento de reparto
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del haber social entre los acreedores, sino también como un procedimiento alter-
nativo de extincion de la sociedad en el Registro Mercantil, en el caso de que los
liquidadores no puedan realizar las manifestaciones que les impone el articu-
lo 395 de la Ley de Sociedades de Capital para el otorgamiento de la escritura de
liquidacion de la sociedad: que se ha procedido al pago de los acreedores o a la
consignacion de sus créditos.

Se recurre por el liquidador dicha nota de calificacion sobre la base de que la
pluralidad de acreedores es presupuesto imprescindible para la declaracion de
la situacion concursal, y de que los preceptos de la Ley de Sociedades de Capital
referentes a la obligacion del liquidador del pago de las deudas sociales, satisfac-
cion de los acreedores o consignacidn de sus créditos como presupuesto previo a
la extincion de la sociedad, no son aplicables en caso de insolvencia total y defi-
nitiva de aquélla.

DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

La DGRN resuelve y estima el recurso en los puntos 2 y 3, que se transcriben
literalmente a continuacion:

«2. Debe determinarse en este expediente si para practicar la cancelacion
de la hoja registral de una sociedad de responsabilidad limitada que, segun cons-
ta en la escritura de liquidacion, tiene un solo acreedor y carece de activo social
alguno, es o no necesaria una resolucion judicial que asi lo disponga en el
correspondiente procedimiento concursal.

Si como, sostiene el recurrente, se considerase que el concurso de acreedores
tiene como presupuesto la pluralidad de acreedores, habria que concluir revo-
cando la calificacion impugnada en el presente caso, habida cuenta de la exis-
tencia de un solo acreedor.

En este sentido, antes de la entrada en vigor de la Ley Concursal, la mayoria
de la doctrina y el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de enero de 1984, consi-
deraron imprescindible la existencia de pluralidad de acreedores para la decla-
racion de quiebra o la admision de la solicitud de suspension de pagos... Aunque
la vigente Ley Concursal no exige expresamente que exista una pluralidad de
acreedores para que se declare a un deudor en situacion concursal, la mayoria
de los comentaristas infieren la existencia de tal presupuesto no solo de la propia
Exposicion de Motivos sino de los numerosos preceptos que se refieren a esa
pluralidad de acreedores... como los articulos 3.1, 3.4, 4, 6.2.4.°, 19.3, 21.1.5.°,
21.4,27.1.3.% 36.1, 36.7, 48.5, 49, 51.1, 54.1, 55.4, 56.1, 57.3, 72.1, 75.2.2.°, 76
y siguientes, entre otros.»
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«3.  En el presente caso, sin embargo, puede resolverse la cuestion plantea-
da sin necesidad de prejuzgar sobre la procedencia o improcedencia de la decla-
racion de concurso, ya que en el ambito estrictamente registral no existe norma
alguna que supedite la cancelacion de los asientos registrales de una sociedad de
capital que carezca de activo social a la previa declaracion de concurso.

Como puso de relieve este Centro Directivo en Resolucion de 13 de abril de
2000, aunque es principio basico de nuestro ordenamiento juridico societario que
el reparto del haber social entre los socios requiere inexcusablemente la previa
satisfaccion de los acreedores sociales —o la consignacion o el depdsito del
importe de la obligacion pendiente e, incluso, su aseguramiento o afianzamiento,
segun los casos— (cfr. articulos 391.2, 394.1, 395 y 396 de la Ley de Sociedades
de Capital, 235 del Codigo de Comercio, y 1708 en relacion con el 1082, del
Codigo Civil), es también cierto que esas disposiciones relativas al pago de los
acreedores o consignacion de sus créditos presuponen necesariamente una dis-
ponibilidad patrimonial que permita el cumplimiento de tales obligaciones, de
suerte que si resulta acreditada la inexistencia de haber social, no puede impe-
dirse la cancelacion de los asientos registrales de la sociedad. Por ello, para
practicar tal cancelacion, en dicha Resolucion se estimo suficiente que en el
balance de liquidacion, y bajo la responsabilidad del liquidador, constara la
inexistencia de activo alguno para la satisfaccion del acreedor.

Por otra parte, la cancelacion de tales asientos no perjudica al acreedor,
toda vez que se mantiene la aptitud de la sociedad para ser titular de derechos y
obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las relaciones juridicas pen-
dientes de la misma (cfr. articulos 390.1, 391.2, 395.1, 398 y 399 de la Ley de
Sociedades de Capital y 228 del Codigo de Comercio, y, por todas, la Resolucion
de 5 de marzo de 1996). La cancelacion de los asientos registrales de una socie-
dad no es sino una formula de mecanica registral para consignar una vicisitud
de la sociedad, que en el caso de la disolucion, es que se considere terminada la
liquidacion. Por ello, no impedira la ulterior responsabilidad de la sociedad si
después de formalizarse e inscribirse la escritura publica de extincion de la
sociedad aparecieren bienes sociales no tenidos en cuenta en la liquidacion (cfr.
articulo 398 de la Ley de Sociedades de Capital).»

COMENTARIO

Un adecuado analisis de la doctrina arriba transcrita exige el estudio porme-
norizado de las dos cuestiones esenciales que se plantean en el supuesto. El pri-
mero de ellos es el relativo a si procede o no la declaracion del concurso de
acreedores en caso de existir un solo acreedor. El segundo se refiere a si puede o
no practicarse la cancelacion de la sociedad aun estando pendientes el pago de
deudas sociales.
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1. Procedencia del concurso de acreedores

El concurso de acreedores ha sido tradicionalmente definido como un proceso
de ejecucion universal, cuya finalidad es la aprobacion de un convenio con los
acreedores para la rebaja o el aplazamiento de los créditos y, unicamente cuando
no pueda llegarse al convenio o sea éste incumplido, la liquidacion ordenada del
patrimonio del concursado.

Ahora bien, la cuestion que aqui interesa es la relativa a si procede o no la
apertura del procedimiento concursal en el caso de existir un unico acreedor. Y
en este sentido, la resolucion objeto de analisis merece una critica negativa, pues
se limita a exponer las posiciones doctrinales existentes al respecto y, aunque
parece inclinarse por la teoria que exige pluralidad de acreedores para que el
concurso pueda ser declarado, no entra de modo especifico en dicha cuestion al
declarar, en el fundamento de derecho 3, que «en el presente caso, sin embargo,
puede resolverse la cuestion planteada sin necesidad de prejuzgar sobre la pro-
cedencia o improcedencia de la declaracion de concursoy.

Centrandonos ya en el punto discutido, lo cierto es que la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio, no contiene precepto alguno que expresamente exija la
concurrencia de una pluralidad de acreedores para que el concurso pueda ser
judicialmente declarado, pues simplemente sefiala dos presupuestos para su decla-
racion: subjetivo (la declaracion de concurso procedera respecto de cualquier
deudor, art.1.1) y objetivo (la declaracion de concurso procederd en caso de
insolvencia del deudor comun, art. 2.1), que hacen referencia inicamente a la
persona del deudor. Es mas, podria considerarse, por un lado, que la referencia
que contiene el articulo 2.1 de «deudor comuny ha de ponerse en conexion con el
articulo 1.3. LC, en relacion al presupuesto subjetivo del concurso, entendiendo
que con ello se trata de recordar que quedan excluidos del concurso los «Entes de
Derecho Publico» que a estos efectos no deben considerarse deudores comunes,
y por otro, que la existencia de intereses publicos dignos de tutela harian aconse-
jable la apertura del concurso también en caso de un solo acreedor. Segun esto, la
pluralidad de acreedores seria una caracteristica natural, pero no esencial, del
procedimiento concursal, de modo que debe éste admitirse también como medio
de ejecucion universal para satisfacer el derecho de un tnico acreedor.

No obstante, distinto es el parecer de la mayor parte de la doctrina (FERNANDEZ
BALLESTEROS, HERRERA CUEVAS, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO Y OLIVENZA
Ru1Z) y de la jurisprudencia (STS 9 de enero de 1984). En efecto, el concurso de
acreedores tiene como base y principio esencial el denominado par conditio credi-
torum, que consiste en la paridad de tratamiento en igualdad de condiciones para
los acreedores. Su objeto es la satisfaccion a prorrata (proporcional) de los derechos
de los acreedores, respetando la respectiva posicion preferencial que tengan los
mismos en virtud de la ley. De hecho, la Ley Concursal regula de forma minucio-
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sa, en los articulos 83 y siguientes, las cuestiones relativas a la clasificacion y
prelacion de créditos, y eso porque el concurso de acreedores esta sustentado en
la pluralidad de acreedores.

Esto mismo se extrae del parrafo quinto del apartado II de la Exposicion de
Motivos de la Ley Concursal (también citado por la DGRN), cuando dice que «el
nombre elegido para denominar el procedimiento Unico es el de “concurso”,
expresion clasica que, desde los tratadistas espafioles del siglo xvii, fundamental-
mente de Amador RODRIGUEZ («Tractatus de concursu», 1616) y de Francisco
SALGADO DE SOMOZA («Labyrinthus creditorum concurrentiumy», 1646), paso al
vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de
los acreedores sobre el patrimonio del deudor comun...». Ademas, aunque la Ley
Concursal no exija especificamente la concurrencia de una pluralidad de acreedo-
res para la declaracion judicial del concurso, dicha pluralidad se extrae del con-
junto de su articulado: segun el articulo 2.1, la declaracion de concurso procede
en caso de insolvencia del «deudor comun» (entendido, no en el sentido antes
expuesto, sino en aquel que evidencia la existencia de varios acreedores); a los
acreedores, en plural, se refieren los articulos 3.1, 3.4, 4, 6.2.4.°, 19.3, 21.1.5.°,
21.4,27.1.3.°,36.1,36.7,48.5,49, 51.1, 54.1, 55.4, 56.1, 57.3, 72.1, 75.2.2.°, 76
y siguientes; los articulos 142 y siguientes, que regulan la apertura de la liquida-
cion ya sea instancia del deudor, de algin acreedor, o incluso de oficio, hacen
referencia constante a los acreedores, la lista de acreedores, el convenio de acree-
dores. Por otro lado, también el Reglamento CE 1346/2000, de 29 de mayo de
2000, del Consejo sobre Procedimientos de Insolvencia, establece en su articu-
lo 1, al regular el &mbito de aplicacion de la norma, que «el presente reglamento
se aplicara a los procedimientos colectivos fundados en la insolvencia del deudor
que impliquen el desapoderamiento parcial o total de este ultimo y el nombra-
miento de un sindico». La referencia a los procedimientos colectivos evidencia
que ha de existir una pluralidad de acreedores.

Parece, por tanto, que para que el concurso de acreedores sea declarado han
de concurrir inicialmente una pluralidad de acreedores, debiendo el acreedor que
solicite el concurso probar la existencia de otros acreedores, aunque sea sumaria-
mente. De acuerdo con lo expuesto, el juez competente habria de comprobar la
concurrencia de dicha pluralidad de acreedores, pues el concurso de acreedores
no puede solapar el juego de acciones ejecutivas individuales. En efecto, si un
deudor tiene un solo acreedor (aun con varias deudas insatisfechas), lo que debe
hacer es iniciar la via ejecutiva singular (en base al articulo 1911 CC) y no acudir
a un procedimiento concursal, maxime teniendo en cuenta: a) el fundamento del
concurso antes aludido (esto es, reparto del patrimonio existente entre los acree-
dores sobre la base del principio par conditio creditorum); b) los graves efectos
patrimoniales (no tanto personales con la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para
la Reforma Concursal) que tiene sobre la persona del deudor, y c) los elevados
gastos que habria de sufragar (sin necesidad, afadiria yo) el acreedor.
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2. Practica del asiento de cancelacion

El siguiente problema abordado por la DGRN es si para practicar la cancela-
cion de la hoja registral de una sociedad de responsabilidad limitada que, segun
consta en la escritura de liquidacion, tiene un solo acreedor y carece de activo
social alguno, es o no necesaria una resolucion judicial que asi lo disponga en el
correspondiente procedimiento concursal.

El Centro Directivo se inclina por una respuesta negativa, tal y como se trans-
cribio anteriormente. El mismo criterio ha sido seguido por la DRGN en las dos
resoluciones siguientes: la de 5 de de marzo de 1996 y la de 13 de abril de 2000.

En la resolucién de 5 de marzo de 1996 se presentaron en el Registro Mer-
cantil de Madrid nimero 11, el dia 3 de enero de 1996, dos escrituras de amplia-
cion de capital social de una sociedad anonima. En la primera se ampliaba el
capital social de 300.000 a 5.000.000 de pesetas y en la segunda de 5.000.000 a
10.000.000 de pesetas. El registrador deniega la inscripcion por estimar que, con
arreglo a la disposicion transitoria 6.2 de la Ley de Sociedades Anonimas (Ley
19/1989, de 25 de julio), esa sociedad esta disuelta de pleno derecho y han sido
cancelados de oficio los asientos registrales respectivos.

Se da la circunstancia de que la segunda de las escrituras referidas en la que
se amplia el capital de 5.000.000 a 10.000.000 de pesetas habia sido ya presenta-
da en el Registro Mercantil el 3 de mayo de 1994, suspendiéndose en aquella
ocasion su despacho al no estar inscrito previamente el anterior aumento de capi-
tal, de modo que el que constaba registralmente era el originario de 300.000 pese-
tas.

Por tanto, la cuestion que se plantea es la de determinar el alcance del manda-
to normativo constituido en la DT 6.7 2 de la Ley 19/1989, de 25 de julio. Al
respecto, y en relacion con lo que aqui nos interesa, la DGRN declara que «ni hay
base legal para inferir que la cancelacion de asientos implica la extincion de la
personalidad juridica, ni tal extincion puede anticiparse al agotamiento de todas
las relaciones juridicas pendientes de la sociedad. 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, bien que se considera terminada la
liquidacion, bien la que ahora es impuesta legalmente de la disolucion de pleno
derecho) puede preceder a la definitiva extincion de la personalidad de la socie-
dad (tanto en los supuestos normales de disolucion (...), como en el caso de la
disposicion transitoria comentada), y en consecuencia, tal situacion registral no
puede ser considerada como obstdculo a la practica de eventuales asientos pos-
teriores que la subsistencia de la personalidad juridica implique y que sean com-
patibles con la transitoriedad y finalidad liquidatoria de esa subsistencia.
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En la resolucion de 14 de abril de 2000 se debate tinicamente la posibilidad
de inscribir una escritura de disolucion y extincion de una sociedad de responsa-
bilidad limitada, de la que resulta la existencia de un solo acreedor al que no se le
ha pagado ni asegurado su crédito por carecer la sociedad de activo alguno (cir-
cunstancia ésta que consta en el balance final de liquidacién y que ha dado lugar
a que, después de haber sido declarada judicialmente la quiebra de la sociedad,
haya sido sobreseido el procedimiento por haber renunciado a sus respectivos
créditos dos de los tres acreedores sociales).

La DGRN declara que «hay que tener en cuenta que la cancelacion de la hoja
de la sociedad no es mas que la constatacion registral de la extincion de la socie-
dad en el ambito del trdfico juridico, una vez finalizado el periodo de liquidacion
y que ninguna sociedad puede darse por extinguida hasta que los liquidadores
hayan cumplido su mision de la que es parte esencial percibir los créditos y
pagar las deudas, subsistiendo mientras tanto su personalidad juridica».

La cuestidon que subyace, por tanto, es la relativa al significado del mismo
asiento cancelatorio. La DGRN califica la cancelacion de los asientos como «for-
mula de mecanica registraly. De acuerdo con la doctrina del Centro Directivo, no
debe entenderse que por la inscripcion en el Registro Mercantil, la sociedad ya
esta extinguida: estara o no extinguida segtin haya o no deudas que pagar y cré-
ditos que cobrar. En efecto, la liquidacion se basa en las manifestaciones unilate-
rales que realizan los liquidadores acerca de las deudas que tiene la sociedad y del
pago de las mismas, por lo que «la inscripcion registral es de cardcter meramen-
te declarativo frente a los terceros cuyos créditos se encuentren pendientes de
pago por parte de la sociedad, y no puede por tanto impedirse la posibilidad
de reapertura del folio registral de la sociedad disuelta en caso de haberse eje-
cutado defectuosamente la liquidaciony (sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana de 5 de febrero de 2008).

Sin embargo, no nos podemos mostrar totalmente conformes con la tesis sos-
tenida por la DGRN. Asi, autores como GARCiA-VALDECASAS 0 CASADO URBA-
NO entienden que la aplicacién en el ambito mercantil del principio de legitima-
cion (art. 20 CCom) lleva consigo la existencia del principio consagrado en el
articulo 97 LH, en virtud del cual «cancelado un asiento se presume extinguido
el derecho a que el mismo se refierey. En este sentido, conviene recordar la remi-
sion que el articulo 80 RRM hace a la legislacion hipotecaria. De este modo, la
configuracion de la cancelacion como una férmula de mecanica registral seria
aplicable, segun el segundo de los autores citados, en los supuestos de la DT 6.2
de la Ley 19/1989, de 25 de julio, pues en los demas casos so6lo puede sostenerse
la persistencia de la sociedad como algo residual.

Ademas, tanto el TRLSC (arts. 395, 396 y 398) como el RRM (art. 247.2.3)
dan a entender que el acto final de la liquidacion de una sociedad es la cancela-
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cion de los asientos registrales referentes a la sociedad extinguida, junto con el
deposito en el Registro Mercantil de los libros de comercio y documentos relati-
vos a su trafico.

En definitiva, si por la inscripcion de la sociedad en el RM adquiere su perso-
nalidad juridica propia, por la cancelacion de sus asientos en el RM, la sociedad
pierde esa personalidad juridica que le es propia y s6lo cabran operaciones dentro
de lo que se regula como activo o pasivo sobrevenido o como finalizacion de
actos residuales o marginales, complementarios de otros realizados cuando la
sociedad estaba en pleno funcionamiento.

En cualquier caso, hay que admitir que la postura seguida por la DGRN no
genera indefension, pues el acreedor (Banco Gallego, S. A.) quedara protegido,
pudiendo acudir a los recursos que le ofrece el ordenamiento juridico, a saber: a)
la genérica responsabilidad patrimonial universal del deudor, reconocida en el
articulo 1911 CC; b) las acciones revocatoria y subrogatoria (art. 1111 CC); ¢) las
acciones previstas en el articulo 1291.3 CC, en caso de existencia de fraude de
acreedores; d) la responsabilidad de administradores y liquidadores (art. 236 y
siguientes y 397 TRLSC); e) la aplicacion de los articulos 398 y 399 del TRLSC,
relativos al activo y pasivo sobrevenido, y f) la via del enriquecimiento injusto o
sin causa reconocida jurisprudencialmente (STS 21 de julio de 1995).

250





