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El concepto de disolución 



1.  INTRODUCCIÓN

Según se pone de manifiesto en la exposición de motivos del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por la que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, de 3 de julio de 2010, uno de los objetivos que se pretendía alcanzar con dicho texto era la debida armonización del régimen de las distintas sociedades de capital, armonización que «era particularmente necesaria en lo referente a la determinación de la competencia de la junta general y, sobre todo, en lo relativo a la disolución y liquidación de capital, pues contrastaba el muy envejecido Capítulo IX de la LSA con el mucho más moderno Capítulo X de la LSRL, que se ha tomado como base para la refundición». Así, en el ámbito de la disolución y la liquidación ha sido el régimen propio de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 el que se ha tomado como base para la regulación general de la LSC, respetando algunas de las singularidades que incluía la Ley de Sociedades Anónimas de 1989.

La normativa de la LSRL en materia de disolución y liquidación no sólo es considerada un avance respecto de la obsoleta regulación de la Ley de 1953  (1) , sino también respecto a la regulación que contenía el Texto Refundido por el que se aprueba la Ley de Sociedades Anónimas. La reforma de la Ley de Sociedades Anónimas operada en 1989 fue criticada su momento por la doctrina al considerar que la regulación relativa a la liquidación de?la sociedad contenida en dicha reforma era insuficiente  (2) . La regulación de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se considera un régimen más completo y ágil que el establecido en la LSA  (3) , razón por la que se opta por establecer como base del régimen para la disolución y liquidación la regulación que previamente contenía la LSRL, extendiendo, con carácter general, dicho régimen tanto a la sociedad anónima como a la sociedad comanditaria por acciones.

Es necesario hacer una precisión sobre la técnica legislativa adoptada en el Texto Refundido, pues la sistemática resulta novedosa, tanto respecto a la LSA como a la LSRL. La LSC se hace eco de una de las críticas doctrinales más habituales respecto a la forma de regular las distintas causas de disolución y a su modo de operar  (4) . En concreto, se había criticado la división que existía tanto en la LSA como la LRLS entre las causas de disolución (arts. 260 LSA y 104 LSRL) y el modo de operar de las mismas (arts. 262 LSA y 105 LSRL). Este sector sostenía, durante la vigencia de la anterior legislación, que hubiera sido más acertado establecer un solo apartado denominado «formas de disolución». Así, cada causa de disolución debiera haber sido acompañada de la regulación relativa a su forma de operar, en lugar de tratar en un artículo todas las formas y en otro las formas de aplicar dichas causas de disolución.

Como se ha dicho, la LSC se hace eco de esta vieja demanda, al dividir el Capítulo I, del Título X, en cuatro secciones distintas: a) la primera la dedica a las causas que operan de pleno derecho, recogiendo en dicha sección tanto las causas, como la forma de operar de las mismas; b) la segunda se dedica a disolución por constatación de la existencia de la causa; c) la tercera contiene la disolución por acuerdo de la junta general, y d), finalmente, la cuarta sección se dedica a cuestiones comunes a los tres tipos de causa de disolución. Con la nueva sistemática no sólo se muestra la regulación de forma más ordenada, sino que además se resuelven algunas de las dudas de la vieja normativa planteaba, tal y como se verá más adelante.

2.  NOCIÓN DE DISOLUCIÓN

El título del Capítulo X de la nueva LSC, que lleva por título «disolución y liquidación», hace referencia a la extinción de las sociedades en sentido amplio. La extinción de las sociedades de capital no se produce de forma inmediata, a través de un único acto, sino que implica un procedimiento en el que se suceden varias fases. Esto es así debido a la existencia de un patrimonio social que debe ser liquidado  (5) .

Las sociedades de capital, como personas jurídicas que son, traman una serie de relaciones que deben ser convenientemente finalizadas, al no existir persona alguna que herede sus posiciones jurídicas como ocurre en el caso de las personas físicas. De este modo, la disolución marca el inicio del proceso en virtud del cual la sociedad liquidará sus relaciones exteriores, con terceros, y sus relaciones interiores, con los propios socios, para poder extinguirse posteriormente sin generar perjuicio alguno para aquellas personas que mantenían relaciones jurídicas con la referida sociedad. Así, respecto del proceso de extinción de la sociedad podemos afirmar que el mismo se inicia con la disolución, que dará paso a la liquidación de las relaciones y que concluirá con la extinción en sentido estricto.

La disolución, de este modo, debe ser entendida como el momento inicial del proceso que finalmente llevará a la efectiva extinción de la sociedad. La disolución abre el proceso liquidatorio de la sociedad, con la que se finalizan todas las relaciones, incluidas las relaciones con los socios de la sociedad y con terceros. La sociedad, por un lado, debe hacer efectivos sus créditos, y, por otro, liquidar todas sus deudas, para posteriormente repartir entre los socios el haber social. En la liquidación se produce la desvinculación de la sociedad respecto de su patrimonio social  (6) . Posteriormente, una vez se haya finalizado la liquidación de la sociedad, el proceso de extinción concluirá con la cancelación de los asientos registrales.

Respecto a la relación entre disolución y liquidación, se dice acertadamente que ambas instituciones son «complementarias y sucesivas» que comprenden el proceso mediante el cual la sociedad se extingue  (7) . Así, la Ley de Sociedades de Capital contiene un régimen más preciso que la previa Ley de Sociedades Anónimas, que recogía entre las causas de disolución la fusión y la escisión, cuando ninguna de estas operaciones da lugar al inicio de la liquidación. La Ley actual corrige esta situación al no incorporar ni la fusión ni la escisión en su catálogo de causas de disolución.

En cuanto a los efectos de la disolución, cabe poner de manifiesto desde este mismo momento que la disolución sólo determina la apertura del proceso de liquidación que permitirá la eventual extinción de la sociedad, por lo que necesariamente la sociedad disuelta mantiene su personalidad jurídica. El estudio de este efecto, junto con los restantes, se remite al apartado correspondiente en la parte relativa a la liquidación, pues dichos efectos no sólo se manifiestan en el momento de la disolución, sino que los mismos mantienen su vigencia durante todo el proceso liquidatorio  (8) .

Finalmente, conviene hacer una breve mención al procedimiento concursal. La disolución dará lugar a la apertura del proceso liquidatorio de carácter societario, que nada tiene que ver con la liquidación concursal. Ni el concurso ni su presupuesto, la insolvencia, constituyen causa de disolución. Sólo la apertura de la fase de liquidación en el seno del procedimiento de ejecución colectiva producirá la disolución de la sociedad (art. 361.2 LSC), aunque dicha liquidación se tramitará conforme a las normas concursales y no a las societarias.

3.  TIPOS DE CAUSAS DE DISOLUCIÓN

Las causas de disolución son agrupadas por la Ley de Sociedades de Capital en tres grandes categorías: las causas legales o estatutarias (art. 363 LSC); las que provocan la disolución de pleno derecho (art. 360 LSC), y la disolución por voluntad de la propia sociedad (art. 368 LSC). De este modo, el Texto Refundido incorpora cada una de estas categorías a una sección distinta del Capítulo I, del Título X, de tal forma que junto con la causa de disolución se regula el procedimiento que será aplicable a cada una de estas categorías.

En el primer grupo de causas, cuando tenga lugar una de las causas de disolución que operan de pleno derecho, la sociedad se disolverá ipso iure, sin necesidad de acuerdo de la junta general, ni de resolución judicial que acredite la existencia de la causa de disolución. Desde ese mismo momento, la sociedad se encuentra disuelta y, en consecuencia, en proceso de liquidación.

No ocurre lo mismo con el segundo grupo de causas de disolución, las reguladas en la sección segunda del Capítulo relativo a la disolución. En este caso, el acaecimiento de la causa de disolución debe ser constatado bien por el acuerdo de la junta general o, en su defecto, por una resolución judicial. La mera concurrencia de alguna de las causas dispuestas en el art. 363 LSC no implica que la sociedad quede disuelta, ni mucho menos que se haya abierto el procedimiento de liquidación. Por lo tanto, para que se produzca la disolución de la sociedad tienen que darse dos elementos: 1) la concurrencia de la causa de disolución, y 2) el acuerdo de la junta general que adopte la disolución, o, en su defecto, la resolución judicial que declare la sociedad disuelta  (9) . Sin embargo, el hecho de que la sociedad no quede disuelta por la concurrencia de la causa de disolución, no implica que dicha concurrencia no produzca ningún efecto, pues la Ley establece poderosos mecanismos para evitar la inactividad de la sociedad cuando ésta se encuentra incursa en causa de disolución, como se verá más adelante  (10) .

Sobre las causas de disolución que requieren de constatación, cabe señalar que las mismas pueden tener dos orígenes distintos. Por un lado, se encuentran las causas legales de disolución, aquellas que vienen recogida por el art. 363 LSC; y, por otro, se encuentran las causas estatutarias, cuya naturaleza variará en función del tipo de sociedad en el que operen. Los estatutos pueden establecer causas autónomas, distintas de las recogidas en la Ley, o pueden agravar las legalmente establecidas, con criterios de mantenimiento de la fase activa de la sociedad más severos  (11) .

Finalmente, la tercera de las secciones del Capítulo I, sobre la disolución, se dedica a la «disolución por mero acuerdo de la junta general». La sociedad no sólo se disolverá por el acaecimiento de una causa de disolución, sino que además podrá hacerlo cuando así lo estimen conveniente los socios, ya que si éstos tienen la capacidad para fundar la sociedad, también deben estar capacitados para iniciar el proceso que lleve a su extinción. De este modo, la junta general, tal y como dispone el art. 368 LSC, será competente para adoptar el acuerdo de disolución, en los términos que establezca la Ley.
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Disolución por constatación de la existencia de una causa legal o estatutaria 



1.  INTRODUCCIÓN

1.1.  Cuestiones generales

Las causas de disolución legales tienen carácter imperativo, no pueden ser suprimidas o desvirtuadas por vía estatutaria  (1) . Al contrario de lo que ocurre con las causas estatutarias que se encontrarán reguladas en los estatutos fundacionales o en cualquiera de sus modificaciones, no será posible hacer modificaciones sobre las causas legales de disolución con el fin de establecer parámetros menos severos que los dispuestos por la propia Ley  (2) . La imposibilidad de modificar las causas legales de disolución responde al objetivo de la Ley de crear un marco mínimo no disponible a la voluntad de los socios. En este sentido, hay que tener en cuenta que las normas que disciplinan la disolución y liquidación de las sociedades de capital no sólo tienen por objeto tutelar los intereses de los socios, sino que además prestan una especial atención a los intereses de los acreedores.

Según pone de manifiesto el profesor Eizaguirre, la mayoría de la causas de disolución obedece a la tutela del interés privado de los socios. Esta concepción conecta directamente con la idea liberal de que el mantenimiento o la desaparición de la sociedad tan sólo concierne a los socios  (3) . Sin embargo, esta concepción liberal de las causas de disolución sólo es aplicable a las causas de disolución que nacen del Código de Comercio. Por el contrario, es evidente que en los casos de la disolución por pérdidas cualificadas y por reducción del capital social por debajo del capital mínimo se están tutelando otro tipo de intereses distintos a los de los socios.

Los socios sí que podrán establecer criterios más severos que los establecidos en la Ley para el mantenimiento de las sociedades  (4) , pues de esta forma no se perjudicarán los intereses de los acreedores. De este modo, los socios no podrán eliminar o degradar normas que tengan como fin la protección de los acreedores. Debemos entender que las causas de disolución legales son causas objetivas que afectan a la sociedad, no a sus socios ni a los administradores  (5) .

1.2.  Carácter abierto del catálogo de causas de disolución

Cabe plantearse si el catálogo de causas de disolución que establece el Capítulo I, del Título X, de la LSC tiene carácter abierto, o si, por el contrario, constituye una enumeración taxativa. Parte de nuestra mejor doctrina sostenía que la relación de causas de disolución establecida en el art. 104 LSRL debía ser considerada como una enumeración taxativa, señalando que las únicas causas de disolución eran las contenidas en dicho precepto  (6) . Dicha aseveración, tras la entrada en vigor del Texto Refundido por el que se aprueba la Ley de Sociedades de Capital, debe ser considerada hecha en relación con las causas recogidas en el Capítulo I, del Título X, de la LSC.

Sobre esta cuestión, hay que recordar que el apartado primero g) del propio art. 363 LSC dispone que la sociedad se disolverá por cualquier causa establecida en los estatutos. Así, una primera lectura de dicho precepto haría pensar que resulta más acertado sostener que no se trata de una enumeración taxativa puesto que uno de los apartados del art. 363 LSC da libertad a los socios, vía estatutaria, para introducir nuevas causas de disolución  (7) . Sin embargo, la posibilidad de que estatutariamente se recojan otras causas de disolución no implica que se deba descartar automáticamente el carácter taxativo de la enumeración recogida en el Capítulo I, del Título X, pues es el propio art. 363.1 g), el que contempla dicha posibilidad.

No obstante lo anterior, el carácter abierto de la referida enumeración se desprende claramente del contenido del art. 57 LSC que será objeto de estudio en el apartado siguiente. En dicho precepto se cataloga la nulidad de la sociedad como causa de disolución de la misma, de tal manera que no sólo habrá que buscar las causas de disolución que dan lugar a la apertura de la liquidación en capítulo citado, sino también, al menos, en el art. 57 LSC.

Por otro lado, el profesor Eizaguirre sostiene que también debe ser considerada como causa de disolución la existencia de una sociedad sin socios, por renuncia de todos los socios a su condición, o por compra por parte de la sociedad de todas sus acciones  (8) . Aunque ciertamente resulta difícil de imaginar que estos supuestos tengan lugar de forma habitual en la práctica, sí es cierto que difícilmente una sociedad sin socios podría subsistir en nuestro ordenamiento. Sin embargo, en mi opinión, en este supuesto no nos encontraríamos tanto ante una causa de disolución autónoma, como ante un supuesto de la disolución por imposibilidad de alcanzar el fin social [art. 363.1 b) LSC], tal y como se analizará en su momento  (9) .

1.3.  Sobre la fusión y la escisión

La Ley de Sociedades de Capital extiende a las sociedades anónimas el régimen que contenía la derogada LSRL, que no contemplaba entre sus causas de disolución ni la fusión ni la escisión. La doctrina de forma mayoritaria había aplaudido esta omisión, pues acertadamente entendía que la fusión y la escisión debían estar contempladas al margen de las causas generales de disolución, ya que mediante la disolución se pretende la desaparición del ejercicio de una actividad, mientras que, con la fusión y la escisión, lo que se pretende es la continuación de dicha actividad.

Respecto de la fusión y la escisión funciona el principio de sucesión universal. En el caso de la escisión y en el de la fusión, las sociedades absorbentes o las resultantes de la fusión o escisión se hacen cargo de los derechos y obligaciones de las sociedades extinguidas. La extinción a la que se refiere el Capítulo X de la LSC es la extinción basada en la liquidación, por ello resulta coherente la ausencia de la fusión y de la escisión de entre las causas de disolución  (10) . Así, siguiendo al profesor Rojo, la fusión y la escisión no son en puridad causas de disolución, sino de extinción  (11) . Sobre este extremo es necesario tener en cuenta que con la reforma de 1995 se establece de forma coherente que toda causa de disolución debe iniciar el proceso de liquidación. Con anterioridad a esa reforma, la fusión se concebía como causa de disolución de la sociedad, lo que implicaba que la disolución no siempre llevara aparejada el inicio del proceso de liquidación  (12) .

2.  CAUSAS DE DISOLUCIÓN

2.1.  La conclusión de la empresa

La Ley obliga a que las sociedades sean creadas con un objeto social determinado, en el que se especifique las actividades que desarrollará dicha sociedad. De esta forma, cuando la sociedad ya haya cumplido con las actividades para las que fue fundada resulta justificado pensar que ésta deba desaparecer. Así, la sociedad desaparecerá cuando quede vacía de objeto  (13) .

Esta causa tendrá trascendencia sólo en aquellas sociedades que se hayan constituido para el desarrollo de un negocio «definido y susceptible de agotarse», es decir, cuando se trate de una «sociedad a término»  (14) . Normalmente las sociedades a término que se constituyen son aquellas filiales que se crean únicamente con el objeto de edificar una obra concreta o de promover su construcción y venta, también aquellas sociedades que se hubieran constituido con el objeto de explotar una concesión o para la explotación de una patente hasta su caducidad.

Podría plantearse si en el caso de que la finalización del objeto social fuera predecible, incluso en relación con la fecha de terminación, si dicha finalización caería dentro del ámbito de la presente causa o sería reconducible a la disolución por cumplimiento del término establecido en los estatutos  (15) . La cuestión reviste cierta importancia, pues el cumplimiento del término fijado en los estatutos actúa como causa ipso iure, mientras que la conclusión del objeto social requiere del acuerdo de la junta o de la correspondiente resolución judicial. Pues bien, resulta aconsejable reconducir estos supuestos a la causa objeto de estudio por varios motivos. En primer lugar, porque razones de seguridad aconsejan excluir del ámbito de la causa de disolución por transcurso del término aquellos supuestos en los no se haya fijado un término, sino que el mismo pueda ser determinado  (16) . Hay que tener en cuenta que el plazo otorgado para el disfrute de una concesión administrativa puede ser prorrogado, hecho que no accedería a los estatutos y sobre cuya constancia los terceros no tienen por qué tener conocimiento. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la alteración del objeto otorga un derecho de separación a los socios, algo que en ningún caso ocurre con la prórroga de la sociedad, por lo que conviene diferenciar un supuesto del otro con el fin de poder determinar cuando procede otorgar dicho derecho de separación.

Por otro lado, no será suficiente para que opere esta causa de disolución que la sociedad explote de hecho una actividad distinta a la actividad que constituye su objeto social, ya que la actividad original puede no estar agotada. Tampoco se considerará conclusión de la empresa el hecho de que la sociedad permanezca inactiva  (17) . Hay que tener en cuenta que el cambio de hecho de objeto social y la inactividad durante más de tres años constituyen causa de disolución para las sociedades de responsabilidad  (18) .

Esta causa de disolución podría ser removida mediante el cambio del objeto social, cambio que debería llevarse a cabo de acuerdo con todos los requisitos necesarios para proceder a una modificación estatutaria. Hay que tener en cuenta que la nueva Ley de Sociedades de Capital, en su art. 346, regula el otorgamiento de un derecho de separación a los socios que votaran en contra de dicho cambio, tanto para el caso de las sociedades anónimas como para las sociedades de responsabilidad limitada  (19) .

2.2.  La imposibilidad de conseguir el fin social

Pese a que esta causa está íntimamente conectada con la contenida en el apartado anterior, debemos diferenciar un supuesto del otro. En el supuesto anterior, la sociedad se ve obligada a disolverse puesto que desaparece su objeto social. En ese caso se ve privada de objeto social pues dicha empresa ha sido finalizada. En el supuesto que nos ocupa, la sociedad no pierde su objeto social, que sigue existiendo, sino que el fin para el que se constituyó resulta de imposible cumplimiento.

Cabe señalar que, mientras que en esta causa de disolución la Ley hace referencia al fin social, en la causa anterior se habla de la consecución del objeto. Nuestra doctrina, en un principio, entendió que, pese a la discrepancia terminológica, el legislador está haciendo referencia al mismo concepto  (20) . Sin embargo, con posterioridad, esta opinión fue evolucionando puesto que en la actualidad se considera de manera unánime que el fin social no sólo abarca el objeto social determinado de cada sociedad, sino también su fin último. Ese fin para el que se constituyó la sociedad no es otro que el de obtener ganancias repartibles mediante la explotación de la actividad que constituye su objeto social. Así, esta causa de disolución se puede dar bien por la imposibilidad de obtener beneficios repartibles (fin último), o bien por la imposibilidad de desarrollar el objeto social (fin medio)  (21) .

Si la imposibilidad de conseguir el fin social deriva de la ilicitud del objeto social y éste no ha variado desde la constitución de la sociedad, esta ilicitud debe ser considerada como una causa de nulidad. Sin embargo, si la ilicitud del objeto social es consecuencia de un cambio estatutario, entonces la ilicitud entraría dentro del ámbito de aplicación de la presente causa de disolución  (22) .

La imposibilidad puede estar motivada tanto por razones de orden interno (socios, recursos de la sociedad, etc.) como por razones de orden externo (catástrofes, impedimentos de carácter técnico, etc.). En este sentido cabe señalar que la infracapitalización material de la sociedad será una de las razones más habituales de todas aquellas que produzcan la imposibilidad de alcanzar el fin social. La infracapitalización, como situación en la cual el capital social es manifiestamente insuficiente para poder desarrollar la actividad empresarial, no generará automáticamente la disolución de la sociedad. Ahora bien, la infracapitalización sí podrá incluirse dentro de aquellas circunstancias que hagan imposible la consecución del fin social, y la imposibilidad de consecución del objeto social  (23) . En cualquier caso, hay que recordar que se debe tratar de una imposibilidad manifiesta y no de dificultades transitorias  (24) .

Un sector de nuestra doctrina más autorizada considera que se encuentra incursa en causa de disolución aquella sociedad en la que no existieran socios  (25) . Compartiendo que la sociedad sin socios se encuentra incursa en causa de disolución, no parece conveniente estimar que dicha situación constituya una causa autónoma. En efecto, en mi opinión la sociedad sin socios se encontrará en causa de disolución pues a la misma le resultará imposible alcanzar su fin social. Cabe recordar que dicho fin no es otro que el de obtener ganancias con el fin de repartir entre los socios. En el supuesto que nos ocupa, resulta evidente que ante la ausencia de socios, no será posible el reparto de beneficio alguno entre ellos, por lo que el fin último de la sociedad será de imposible cumplimiento.

Respecto a la mera inactividad de la sociedad no existe un criterio claro en nuestra doctrina, ya que una parte considera que no constituye causa de disolución, mientras que otro sector sí que considera que en las pequeñas sociedades de carácter cerrado la inactividad debe ser considerada causa de disolución  (26) . Sobre esta discusión tradicional cabría decir que LSC, al igual que hacía la derogada LSRL, contempla, en su art. 363.2, como causa específica la inactividad prolongada durante el plazo de tres años. Cabe concluir que la interrupción de la actividad por un plazo inferior a tres años no tendrá la consideración de causa de disolución para la SL, pero sí lo podría ser para el resto de sociedades de capital, siempre y cuando dicha paralización tenga como consecuencia la imposibilidad definitiva de cumplimiento del fin social.

Ante la imposibilidad de conseguir el fin social, evidentemente, la sociedad podrá evitar la disolución mediante la modificación de su objeto social. Esta modificación deberá llevarse a cabo cumpliendo con los requisitos legales establecidos para las modificaciones estatutarias. Además, como ya se ha dicho previamente, la modificación de estatutos llevará aparejada el otorgamiento de un derecho de separación.

2.3.  Paralización de los órganos sociales

La paralización de los órganos sociales es una causa de disolución íntimamente ligada a la imposibilidad de obtener el fin social. Aunque el legislador la considere una causa autónoma, nuestra doctrina estima que se trata de una variante de la imposibilidad de conseguir el fin social  (27) . Actúa como la causa interna de la imposibilidad de conseguir el fin social. La paralización de los órganos sociales trae como consecuencia la imposibilidad de conseguir el fin social, tal y como ha manifestado en reiteradas ocasiones nuestro Tribunal Supremo  (28) .

La paralización en puridad sólo es aplicable a la junta general, puesto que si el órgano de administración es el que se encuentra paralizado, la junta general siempre puede destituir a los administradores y nombrar nuevos  (29) . Sin embargo, lo más frecuente es que la paralización sea total, es decir, que afecte a ambos órganos.

Respecto al carácter temporal de la paralización de los órganos sociales, existe discrepancia en nuestra doctrina. Por un lado, existe un sector que opina que la paralización debe ser duradera y no meramente transitoria  (30) . Por otro lado, también existe algún autor  (31)  que considera que la paralización de los órganos sociales no tiene por qué ser reiterada, que bastaría con una disfunción temporal. Esta opinión está basada en el hecho de que si fuera necesaria una paralización permanente el supuesto ahora estudiado sería coincidente con la causa de disolución por imposibilidad de alcanzar el fin social. Pero por esta misma razón es por la que parece aconsejable considerar que la paralización debe ser duradera, ya que esta causa de disolución no es otra cosa que una variante de la imposibilidad de conseguir el fin social.

Resulta conveniente analizar en qué momentos se puede producir la paralización de los órganos sociales.

En primer lugar y respecto a la convocatoria de la junta general, es necesario señalar que cualquier socio tendrá la capacidad para solicitar la convocatoria judicial de la junta general ordinaria. Respecto a la junta general extraordinaria, cualquier socio que represente el 5% del capital social puede solicitar la convocatoria de la junta. Además, el art. 171 LSC establece, ahora tanto para anónimas como para limitadas, que en caso de muerte o de cese del administrador único, de todos los administradores que actúan individualmente, de alguno de los que actúa mancomunadamente o de la mayoría de los miembros del consejo de administración, entonces cualquier socio podría solicitar la convocatoria judicial, siempre y cuando no existan administradores sustitutos nombrados. A mi juicio, la paralización difícilmente se dará en la convocatoria de la junta. Esto es así porque, por un lado, la falta de convocatoria de la junta general extraordinaria (por desidia de los administradores y porque ningún socio ostente más del 5% del capital) no podrá ser considerada como una paralización de los órganos de la sociedad, puesto que ésta puede funcionar mediante juntas generales ordinarias  (32) . En el caso de que no se llegase a convocar la junta general ordinaria tampoco nos encontraríamos ante una verdadera imposibilidad, sino ante la falta de voluntad de todos los socios de convocar dicha junta, ya que cualquier socio, sea cual sea su participación, tiene capacidad para solicitar la convocatoria judicial de la junta general ordinaria.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta el supuesto en el que se haya convocado la junta pero ésta no se pueda celebrar por falta de quórum. Sobre este extremo hay que tener en cuenta que en sede de limitadas no se exige legalmente un determinado quórum, como tampoco se exige en sede de anónimas en el caso de la segunda convocatoria. Por esta razón, el supuesto de falta de quórum se limitará a aquellos casos en los que estatutariamente se haya impuesto un quórum de asistencia determinado y el porcentaje de capital social que equivalga a ese quórum sea superior al que ostente cada uno de los socios por separado  (33) .

En tercer y último lugar quedan los supuestos en los que sí que ha sido posible la constitución de la junta general pero ésta no ha podido adoptar ningún acuerdo. En la práctica, éste será el supuesto paradigmático de paralización de órganos sociales. La sociedad quedará paralizada fundamentalmente por las divergencias existentes entre los socios, cuando éstos tengan una participación paritaria  (34) . Sin embargo, la paralización no exige que el capital esté dividido al 50% entre dos personas. Éste es el caso de la STS de 7 de abril de 2000, que declaró la disolución de una sociedad cuyo capital estaba dividido entre un socio que ostentaba el 50%, otro titular del 30%, mientras que el 20% restante formaba parte de una herencia yacente que todavía no había sido objeto de reparto y aceptación. Se dice que se había producido la paralización, puesto que en dicha sociedad existían continuas disputas que hacían imposible su gestión.

Por tanto, la paralización de los órganos sociales se producirá bien en los casos en los que estatutariamente exista un quórum reforzado de constitución de la junta general, o bien en aquellas sociedades con un número reducido de socios y en las que la distribución del capital social dificulte la toma de decisiones. Esta disolución por paralización de los órganos sociales se configura como un remedio último para la defensa del socio, que no pueda salir de la sociedad ni poner fin a la paralización de los órganos sociales  (35) .

La Ley en su art. 366.1 es consecuente con el supuesto de hecho y concede legitimación a cualquier tercero para solicitar la disolución judicial, puesto que la paralización de la junta general impide que ésta adopte el acuerdo de disolución  (36) . En este caso carece de sentido que se obligue a los socios a solicitar la junta general para la disolución de la sociedad, ya que la junta se encuentra paralizada. Tal y como sostiene nuestra doctrina y jurisprudencia, parece más razonable posibilitar directamente la solicitud de disolución judicial  (37) .

2.4.  La pérdida de la mitad del capital social

2.4.1.  Fundamento

La norma contenida en el apartado primero d) del art. 363 LSC tiene como objetivo evitar que se produzca una desproporción entre el patrimonio social y el capital social que, como sabemos, actúa como garantía de los acreedores sociales  (38) . La norma, en definitiva, a través del mantenimiento de la proporcionalidad entre la cifra de capital social establecida en los estatutos y el patrimonio neto de la sociedad pretende proteger los intereses de los acreedores  (39) .

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la norma tiene un marcado carácter preconcursal  (40) , ya que la sociedad es alertada sobre su situación de deficiencia patrimonial con el fin de que pueda poner solución a su crisis antes de caer en estado de insolvencia. La sociedad que se ve aquejada de pérdidas cualificadas podrá adoptar las medidas pertinentes con el fin de evitar su liquidación, reequilibrando la proporción entre capital y patrimonio neto. El carácter preconcursal de la norma cobra sentido en el supuesto en el que, estando en una situación de pérdidas cualificadas, la sociedad logra volver al necesario equilibrio entre capital social y patrimonio neto evitando un agravamiento de la crisis que pudiera desembocar en la insolvencia.

2.4.2.  Cuantía de la pérdida grave

La LSC recoge como causa disolución las pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cifra inferior a la mitad del capital social. En consecuencia, los dos parámetros cuyo estudio resultará imprescindible serán el capital social, por un lado, y el patrimonio neto, por otro, puesto que es su comparación la que determinará el nacimiento de la causa de disolución relativa a las pérdidas cualificadas. En relación con la cifra de capital social no existe ninguna dificultad en su determinación, pues la misma viene recogida en los estatutos y es conocida a través del Registro Mercantil.

La Ley 16/2007, de 4 de julio, introduce un concepto contable de patrimonio neto para la elaboración de las cuentas anuales y un concepto de patrimonio neto que deber ser utilizado «a los efectos de distribución de beneficios, de la reducción obligatoria y de la disolución obligatoria por pérdidas de acuerdo con lo dispuesto en la regulación legal de las sociedades anónimas y sociedades de responsabilidad limitada». El art. 36.1 CCo define el patrimonio neto, a efectos contables, como «la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus pasivos»  (41) , definición que posteriormente concreta el propio precepto  (42) .

El mencionado art. 36.1 c) CCo, en su párrafo segundo, establece un concepto de patrimonio neto que debe ser utilizado «a los efectos de la distribución de beneficios, de la reducción obligatoria del capital social y de la disolución obligatoria por pérdidas». Para estas operaciones se entenderá como «patrimonio neto el importe que se califique como tal conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales incrementado en el importe del capital social suscrito no exigido, así como el importe del nominal y de las primas de emisión o asunción del capital social suscrito que esté registrado contablemente como pasivo». De este modo, parece que al patrimonio neto se le deberán incorporar los derechos de crédito que corresponden a la sociedad frente a sus socios por el importe de los dividendos pasivos  (43) .

El artículo continúa precisando que habrá que incrementar el importe del patrimonio neto «en el importe del nominal y de las primas de emisión o asunción del capital social suscrito que esté registrado contablemente como pasivo». De este modo, mientras el nominal derivado de estos tipos de acciones no debía ser incluido en el concepto contable, pues la sociedad deberá abonar el importe percibido total o parcialmente en un determinado momento, el nominal y las primas de estos tipos de acciones sí deberán ser tomados en consideración en el concepto mercantil de patrimonio neto, pues su nominal fue tomado en consideración en relación con la cifra de capital social  (44) .

Por último, en relación con la determinación del pasivo, hay que tener en cuenta que la disposición adicional 3.ª, de la citada Ley 16/2007, estipula que el art. 20 RDL 7/1996, de 7 de junio, debe quedar del siguiente modo: «Los préstamos participativos se considerarán patrimonio neto a los efectos de reducción de capital y liquidación de sociedades previstas en la legislación mercantil». De este modo, la materia no cambia, aunque sí que se adecua de forma terminológica al resto del ordenamiento. Los préstamos participativos tendrán a efectos de la disolución por pérdidas mercantiles la consideración de patrimonio neto.

2.4.3.  Determinación temporal

La LSC no establece el momento en el cual se deben determinar las pérdidas sufridas por la sociedad  (45) . Sobre la cuestión relativa al momento del acaecimiento de la causa de disolución no existe unanimidad en las opiniones de la doctrina. Por un lado, existe un grupo de autores que consideran que las pérdidas cualificadas pueden ser cuantificadas en cualquier momento del ejercicio social, sin que sea necesario tener que esperar a la formulación de las cuentas anuales por parte de los administradores sociales  (46) . Cabe señalar que la jurisprudencia también se decanta por esta primera opción  (47) . Por otro lado, existe un segundo grupo de autores que considera que la causa de disolución no existirá hasta que las pérdidas graves no vengan reflejadas en un balance que forme parte de las cuentas anuales. Este sector argumenta que debe hacerse una aplicación restrictiva de una norma que estima excesivamente rigurosa  (48) .

Pese a los valiosos argumentos ofrecidos por este segundo sector, parece más acertado estimar que no resulta necesario esperar a la confección de las cuentas anuales para que la sociedad en cuestión entre en causa de disolución. Esta opinión se basa fundamentalmente en el carácter de norma preventiva al que ya se ha hecho referencia previamente  (49) . Debido a este carácter preventivo, las pérdidas cualificadas deben ser apreciadas en cuanto surjan, pues si hubiera que esperar a la finalización del ejercicio y a la confección de cuentas, dicha función preventiva sería burlada. La situación de pérdidas cualificadas no permite esperar hasta el momento en el que se formulen las cuentas anuales, ya que para entonces la sociedad se puede encontrar ya en situación de insolvencia. Si la norma tiene como fin evitar que las sociedades sigan actuando cuando ya se encuentran en una situación de pérdidas cualificadas, la interpretación que implique la necesidad de formular cuentas anuales supondría una vulneración de su espíritu  (50) . Esta opinión viene también reforzada por la existencia de los deberes de diligencia, vigilancia e investigación que obligan en todo momento a los administradores sociales a tener conocimiento sobre la situación patrimonial en la que se encuentra la sociedad.

Junto al anterior argumento, hay que tomar en consideración la reforma operada en 2005 respecto al ámbito de aplicación de la responsabilidad por pérdidas. Uno de los motivos por los cuales se abogaba por esperar a la redacción de las cuentas era lo que un sector de la doctrina consideraba el excesivo rigor de la norma. Pues bien, dicho rigor se ve atenuado desde el momento en el que los administradores ya sólo podrán ser considerados responsables de las obligaciones nacidas después de la concurrencia de la causa de disolución, lo que debilita la necesidad de hacer una interpretación restrictiva de la norma.

Si asumimos la tesis de la formulación del balance anual, los administradores que conozcan la situación de pérdidas cualificadas por haber quedado las mismas reflejadas en un balance trimestral, por ejemplo, podrán seguir operando al frente de dicha sociedad de forma completamente legal, aun sabiendo que la sociedad se encuentra en situación de pérdidas. Además, las obligaciones que asumieran los administradores de la sociedad después de conocer la situación de deficiencia patrimonial no se verían protegidas por la responsabilidad de los administradores, pues ésta se proyectaría sólo hacia a aquellas operaciones que hubieran nacido en el momento posterior a la formulación de cuentas. Asumir esa posición también implicaría permitir a los administradores que continúen contratando en nombre de la sociedad, a sabiendas de que ésta va a tener extraordinarias dificultades para poder cumplir con sus obligaciones, y escapar de la responsabilidad por no promoción de la disolución, lo que implicaría una grave desprotección del acreedor, que, por un lado, carecería de la garantía del capital y, por otro, no se vería protegido por la responsabilidad por no promoción de la disolución.

En cualquier caso, a mi modo de ver, el argumento fundamental viene dado por el sometimiento de los administradores al deber de diligencia que establece nuestro ordenamiento. En virtud de este deber, los administradores tienen que mantenerse informados acerca de la marcha de la sociedad, lo que implica cumplir con los deberes de índole contable, íntimamente relacionados tanto con el deber de diligencia en general, como con sus variantes, tales como el deber de vigilancia y el deber de investigación. Resulta difícil de conjugar el referido deber de diligencia con la posibilidad de que los administradores no se vean obligados a tomar ninguna decisión hasta la formulación de las cuentas anuales.

2.4.4.  Remoción de la causa de disolución

Una vez se han producido las pérdidas cualificadas, la sociedad sólo podrá evitar la disolución mediante el aumento o la reducción del capital social.

La reducción de capital social no plantea graves problemas. Mediante la reducción de capital la sociedad busca recuperar el equilibrio entre la cifra de capital social y su patrimonio real. Se trata de una reducción de capital nominal en la que no se produce una liberación efectiva de patrimonio. Con esta medida se pretende proteger a aquellos terceros que pudieran contratar con la sociedad confiando en la garantía que supone el capital social  (51) . En relación a la cuantía de la reducción, la sociedad deberá reducir capital en la medida suficiente para escapar a la situación de pérdidas cualificadas, sin que sea necesario reequilibrar totalmente la relación entre capital social y patrimonio neto  (52) .

El art. 363 LSC también contempla el aumento de capital como vía para evitar la disolución de la sociedad en caso de pérdidas cualificadas. Así, mediante un aumento de capital se incrementa la cifra de capital nominal, pero también se incrementa el patrimonio social mediante la realización de nuevas aportaciones. Para evitar la disolución, el incremento de patrimonio debe ser bastante para que éste, el patrimonio, no sea inferior a la mitad de la cifra de capital social  (53) . Además, resulta conveniente recordar que el aumento de capital se puede llevar a cabo mediante la compensación de créditos  (54) . Por otro lado, la sola aprobación del acuerdo de aumento no elimina la causa de disolución, pues la relación entre capital y patrimonio no se ve alterada hasta que no se produzcan las nuevas aportaciones, por lo que resulta necesaria la ejecución del acuerdo de aumento  (55)  en el plazo de dos meses. Por ello, es recomendable que a la junta general, junto con el acuerdo de aumento, se proponga el debate sobre la adopción del acuerdo de disolución  (56) . De este modo, si la sociedad no consigue enervar la causa de disolución, los administradores habrán cumplido con su deber de promover la disolución.

También en relación con las medidas que remueven la causa de disolución encontramos la posibilidad, contemplada en el art. 343 LSRL, de proceder a una reducción y a un aumento de capital simultáneo. Pese a que el art. 363 LSC no hace mención de forma expresa a este tipo de operaciones como medio para la remoción de la causa de disolución, las mismas son admitidas de forma unánime, tanto por nuestra doctrina como por la jurisprudencia, como instrumentos válidos para eliminar la causa de disolución  (57) . Mediante este mecanismo, llamado habitualmente operación acordeón, se procede a reducir el capital social a una cifra inferior al capital legal mínimo exigido, o a cero, para recuperar el equilibrio entre capital social y patrimonio; y posteriormente se procede a aumentar el capital mediante nuevas aportaciones que hagan viable la continuación de la empresa  (58) . Esta operación tiene un carácter unitario y la validez de la reducción de capital por debajo del mínimo legal se vincula a la ejecución del acuerdo de aumento, tal y como dispone el art. 344 LSC. Finalmente, en relación con este tipo de operaciones, hay que tener cuenta que acumulan los requisitos necesarios tanto para la reducción como para el aumento.

La reintegración del patrimonio no ha sido contemplada como vía para remover la causa de disolución en la LSC. Sin embargo, la mayoría de nuestra doctrina, de forma acertada, considera que sigue siendo un medio válido para evitar el desequilibrio patrimonial y la consiguiente disolución de la sociedad  (59) . Mediante la reintegración, alguno o algunos de los socios proceden a realizar un ingreso en la cuenta de la sociedad con la intención de cubrir las pérdidas sufridas, sin hacer modificación alguna de estatutos, ni en el reparto accionarial de las sociedades  (60) . Por lo tanto, la operación de reintegración queda definida por no requerir la modificación de los estatutos. Los socios realizan ingresos a nombre de la sociedad a fondo perdido, lo que implica que estos desembolsos no tendrán la consideración de aportaciones de capital y, en consecuencia, no darán derecho a la titularidad de ninguna participación en el capital  (61) .

2.5.  Disolución por reducción del capital social por debajo del mínimo

La exigencia del capital mínimo no sólo es un requisito inicial, sino que es una exigencia que debe mantenerse durante toda la existencia de la sociedad. La Ley distingue si la reducción por debajo del capital mínimo se debe al cumplimiento de una Ley o no. En el primer caso, será de aplicación lo establecido en el art. 360.1 b) LSC  (62) . En el segundo caso, la reducción requerirá del acuerdo de la junta general o resolución judicial para que pueda operar como causa de disolución.

El Texto Refundido, al recoger por separado las causas que operan ipso iure respecto de aquellas que requieren su constatación, elimina cualquier duda que pudiera generar el hecho de que la LSRL regulara en un mismo apartado [art. 104.1 f)] tanto la reducción voluntaria como aquella que se produce como consecuencia del cumplimiento de una Ley. Únicamente cuando el acuerdo de reducción de capital se deba al cumplimiento de una Ley y transcurra el plazo de un año desde su adopción, la causa actuará como causa de disolución de pleno derecho.

Se antoja que la aplicación de esta causa de disolución será muy reducida, pues no parece fácil que un acuerdo de estas características pueda sobrepasar el filtro notarial. El acuerdo de reducción que constituiría la causa de disolución debe tenerse como un acuerdo nulo y no inscribible  (63) , por lo que cualquier interesado podrá impugnar dicho acuerdo. En consecuencia, parece que el objetivo del legislador consistía más bien en recordar que la exigencia del capital mínimo debía respetarse durante toda la existencia de la sociedad.

Finalmente, algunos autores en nuestra doctrina sostienen que esta causa no sólo opera en los casos de reducción de capital, sino también en los casos en que el capital inicial de la sociedad fuera inferior al mínimo exigido por la Ley  (64) . Esto carece de vigencia práctica, puesto que en la práctica una sociedad constituida con un capital inferior al mínimo exigido por la Ley nunca superaría los controles notariales y registrales. En este caso, no podríamos hablar ni de sociedad limitada ni de causa de disolución, más bien nos enfrentaríamos a un supuesto de sociedad irregular.

2.6.  Desproporción entre el valor de las acciones o participaciones sin voto y las ordinarias

El art. 363.1 f) LSC dispone que las sociedades de capital se disolverán «porque el valor nominal de las participaciones sociales sin voto o de las acciones sin voto excediera de la mitad del capital social desembolsado y no se restableciera la proporción en el plazo de dos años». Constituye ésta una causa de disolución novedosa respecto a las enumeraciones contenidas en los antiguos arts. 260 LSA y 104 LSRL.

El art. 98 LSC establece un límite cuantitativo a la posibilidad de emitir acciones o participaciones. Las sociedades de responsabilidad limitada podrán crear participaciones sin voto por un importe no superior a la mitad del capital social, mientras que las sociedades anónimas podrán hacer lo propio mientras las acciones sin voto no superen la mitad del capital social desembolsado. Hasta la promulgación del Texto Refundido, nuestra normativa no incorporaba un régimen específico para el incumplimiento de los límites a los que antes se ha hecho mención. Así, la doctrina distinguía el supuesto en el que la infracción se produce en la constitución de la sociedad de aquel otro en el que la infracción se produce en una emisión posterior a la constitución. En relación con el primer supuesto, se estimaba que la infracción no implicaba la nulidad de la sociedad, pues no venía recogido el supuesto como causa de nulidad, determinando tan sólo la nulidad de la emisión de las acciones sin voto. En el segundo caso, se estimaba que la consecuencia de infringir el referido límite debía consistir en la nulidad del acuerdo de emisión  (65) . Lo anterior se completaba con la regulación del antiguo art. 91.2 LSA en virtud del cual se permitía la desproporción cuando la misma fuera consecuencia de la reducción por pérdidas. En este caso, se admitía la desproporción, aunque la sociedad debía corregir esta situación en el plazo de dos años. En caso contrario, procedía la disolución.

La regulación contenida en el art. 363.1 f) LSC se separa claramente de la opinión doctrinal preponderante, para otorgar validez a los acuerdos que impliquen una infracción de los límites establecidos en el art. 98 LSC, tanto si la infracción proviene de una reducción por pérdidas, tal y como dispone el art. 100.2 LSC, como si no es así. En ambos casos, por aplicación del art. 363.1 f) que no hace distinciones, la sociedad deberá corregir dicha situación en el plazo de dos años. En caso contrario quedará incursa en causa de disolución.

Podría pensarse que la norma del art. 363.1 f) sólo es aplicable a los casos en los que la infracción del límite cuantitativo se produce como consecuencia de una reducción por pérdidas, pues se trata de un Texto Refundido que no debería incorporar ninguna causa de disolución adicional al catálogo previo. No obstante, lo cierto es que el artículo citado no hace ninguna distinción y asumir su existencia sería realizar una interpretación absolutamente contraria al tenor de la Ley. En consecuencia, habrá que entender que la Ley elimina la laguna que existía en la LSA al determinar que la sanción a la infracción prolongada del incumplimiento será la disolución de la sociedad.

2.7.  Falta de ejercicio del objeto social durante tres años consecutivos

Se trata de una de las novedades que incorporó en su momento la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 y que el Texto Refundido de 2010 mantiene circunscrito al ámbito de la Sociedad de Responsabilidad Limitada  (66) . Esta causa abarca dos supuestos de hecho distintos: uno, la inactividad; y dos, la sustitución de hecho del objeto social.

Mediante la inclusión de esta causa de disolución, el legislador pretendía dotar al socio minoritario de un instrumento para poder recuperar la inversión hecha en una sociedad que ha cambiado de actividad o que, simplemente, se encuentra inactiva  (67) . Sin embargo, la prueba de la inactividad durante el plazo de tres años consecutivos que establece la Ley entorpece la utilización efectiva de esta causa de disolución, aunque nada impediría reducir este plazo estatutariamente  (68) . Por otro lado, la reanudación temporal del ejercicio de la actividad obligaría a iniciar de nuevo el cómputo del plazo de tres años  (69) . Hay que tener en cuenta que la lucha contra el llamado cierre de hecho no sólo se canalizará a través de esta causa, sino a través de las pérdidas cualificadas, al considerar como indicio de la deficiencia patrimonial la inactividad.

Resulta excesivo que un socio tenga que esperar tres años de inactividad para recuperar su inversión  (70) , máxime cuando se trata de una causa de disolución que requiere la aprobación por parte de la junta general y que admite la posterior reactivación. Cabe destacar que el proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada estimaba que la inactividad de la sociedad durante dos años constituía causa de disolución. Por ello, sería conveniente reducir el actual plazo de tres a una cifra sensiblemente menor. En mi opinión, un plazo de dieciocho meses generaría la suficiente seguridad y dotaría de una protección más adecuada al socio.

La doctrina ha señalado, con buen criterio, que para acreditar la inactividad se podría utilizar como presunción iuris tantum la falta de presentación de las cuentas anuales durante tres ejercicios  (71) . De esta forma, al invertir la carga de la prueba, se facilitaría la labor del socio minoritario, sin que ello provocara un grave perjuicio para el socio mayoritario. Hay que tener en cuenta que el socio mayoritario en una sociedad limitada será, normalmente, aquel que tenga la administración de la sociedad. Por lo tanto, si la sociedad efectivamente se encuentra activa desarrollando la actividad que constituye el objeto social, la destrucción de la presunción no tendrá especial dificultad para el socio mayoritario. Esta opinión finalmente ha sido adoptada por varias audiencias provinciales que han tenido en cuenta la prueba indiciaria y han considerado que correspondía al demandado desvirtuar dichos indicios  (72) .

2.8.  Cuestiones personales del socio colectivo de una sociedad comanditaria por acciones

El art. 363.3 LSC recoge como causa de disolución, para la sociedad comanditaria por acciones, el fallecimiento, el cese, la incapacidad o la apertura de la fase de liquidación en el concurso de acreedores de todos los socios, salvo que en el plazo de seis meses se modifiquen los estatutos incorporando algún nuevo socio colectivo, o se proceda a la transformación de la sociedad.

La Ley de Sociedades de Capital incorpora en este punto, para las sociedades comanditarias por acciones, lo regulado en el art. 222.1 CCo para las sociedades colectivas y las sociedades comanditarias simples. En todos estos supuestos se puede apreciar el carácter intuitu personae de este tipo de sociedades, pues los socios estatutariamente escogen a la persona que se hará cargo de la administración  (73) . Lo fundamental en relación con las causas recogidas bajo este epígrafe es que la sociedad queda huérfana en la administración, pues sólo entra en causa de disolución cuando no exista ningún otro socio colectivo que pueda asumir la administración de la sociedad.

El rigor tradicional de estas causas, propio de las sociedades personalistas, se ve atenuado. En primer lugar, al contrario de lo que ocurre en las sociedades colectivas o comanditarias, en el supuesto actual la circunstancia que afecte a uno solo de los socios colectivos, no determina la aparición de la disolución de la sociedad. En el caso que nos ocupa es necesario que ningún otro socio colectivo pueda hacerse con la gestión de la sociedad. Así, podemos apreciar que el carácter personalísimo se reduce, pues lo importante no es ya la pérdida de un socio que pudo resultar fundamental para la firma del contrato de sociedad por el resto, sino el hecho de que la sociedad no pueda ser administrada por ninguna de las personas designadas para ello estatutariamente. En segundo lugar, el menor rigor también queda patente en el hecho de que la Ley otorga un plazo de seis meses para remover la causa de disolución. Para lo que será necesario modificar los estatutos sociales, bien nombrando a nuevos socios colectivos, bien procediendo a la transformación de la sociedad en otro tipo.

2.9.  La nulidad

Pese a lo que pueda parecer el Capítulo I, del Título X, no contiene una relación cerrada de causas de disolución y liquidación, pues el art. 57.1 LSC declara como causa de disolución la nulidad de una sociedad. Sobre esta causa cabría plantearse si tiene carácter de pleno derecho, o si, por el contrario, requiere de la constatación de su existencia. Si acudimos al tenor del artículo citado, la cuestión se resuelve a favor de la segunda opción, pero con matices. El art. 57.1 LSC establece claramente que será «la sentencia que declare la nulidad de la sociedad» la que abra su liquidación. En consecuencia, la nulidad requiere de constatación externa, pero la misma viene limitada a la resolución judicial, sin que sea posible iniciar la liquidación por acuerdo de la junta general que constate la nulidad de la sociedad.

2.10.  Causas estatutarias

El art. 363 LSC en su apartado primero g) establece como cláusula residual la posibilidad que tienen los accionistas de incluir cualquier otra circunstancia como causa de disolución si ésta es incluida en los estatutos sociales. Dicha previsión es aplicable tanto a las sociedades anónimas como a las limitadas. Sin embargo, es posible hacer una distinción entre las cláusulas estatutarias de las sociedades anónimas y las de las sociedades limitadas. Mientras que en las primeras no será admisible la inclusión de causas de disolución que afecten a los socios; en las segundas, sí. En las sociedades de responsabilidad limitada será válida la inclusión de este tipo de causas de disolución propias de las sociedades personalistas, dado el carácter cerrado de las sociedades de responsabilidad limitada  (74) . De esta forma, a diferencia de lo que ocurre con las sociedades anónimas, se puede establecer que la sociedad de responsabilidad limitada se disuelva por causa de alguna circunstancia personal de los socios, tales como el fallecimiento o la declaración de concurso de alguno de los socios  (75) .

La Ley permite imponer parámetros más severos a los establecidos por la propia LSC en las causas de disolución recogidas en dicho artículo. Sin embargo, no será válida la modificación que implique menor severidad en los criterios que determinan las causas de disolución, ni tampoco la que implique la supresión de las mismas, ya que las causas de disolución legales son normas imperativas de derecho  (76) .

Tal y como establece la Dirección General de los Registros y del Notariado y nuestra doctrina, no es posible establecer como causa de disolución la denuncia del contrato por parte de un socio, a diferencia de lo que ocurre en las sociedades personalistas. El hecho de que todo socio, por su sola voluntad y sin importar el porcentaje del capital social del que sea titular, pudiera disolver la sociedad atentaría contra el principio mayoritario característico de las sociedades de capital  (77) . Atendiendo a iguales razones, tampoco sería válida la cláusula estatutaria que permitiera la denuncia a un porcentaje del capital social  (78) .

En cualquier caso, las causas estatutarias requieren el acuerdo de la junta general o, en su defecto, una sentencia judicial para que la disolución se produzca, sin que sea posible que los estatutos contemplen una causa de disolución de pleno derecho  (79) .

En cuanto a los límites que se deben observar a la hora de establecer causas estatutarias de disolución, no sólo se debe observar las normas mercantiles y los principios configuradores del tipo social, sino que, además, no podrán superar los límites que el ordenamiento establece a la autonomía de la voluntad, ya que dichas causas de disolución no dejan de ser cláusulas del contrato de sociedad. En este sentido, hay que recordar que el art. 1255 del Código Civil establece que «los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público».

3.  EL ACUERDO DE DISOLUCIÓN

3.1.  Generalidades

Como ya se puso de manifiesto al inicio de este capítulo, las causas contenidas en el art. 363 LSC requieren de su constatación, bien a través del correspondiente acuerdo por parte de la junta general, o, en su defecto, a través de una resolución judicial que declare su existencia. Ante la concurrencia de la causa de disolución los administradores de la sociedad, según dispone el art. 365 LSC, están obligados a convocar la junta general para que ésta adopte el acuerdo de disolución. Si la junta general no adoptara dicho acuerdo, los administradores vendrán obligados entonces a solicitar la disolución judicial. Por otro lado, cualquier interesado estará legitimado para solicitar la disolución judicial.

De este modo, la mera concurrencia de la causa de disolución no marca el inicio de la liquidación, pero sí tiene como consecuencia el nacimiento de determinados deberes a cargo de los administradores sociales. Así, éstos vienen obligados a convocar una junta general para que ésta acuerde la disolución. Si la junta, por la razón que fuera, no adoptara el acuerdo de disolución u otro acuerdo en virtud del cual se hubiera removido la causa de disolución, entonces los administradores vendrán obligados a solicitar del Juez de lo Mercantil la disolución de la sociedad. Además, hay que tener en cuenta que la disolución judicial no sólo se configura como un deber a cargo de los administradores, sino también como una facultad para cualquier otro interesado. Finalmente, hay que tener en cuenta que el incumplimiento de los anteriores deberes impuestos tendrá como consecuencia el nacimiento de un fuerte régimen de responsabilidad a cargo de los administradores.

Por lo tanto, si bien es cierto que la disolución de la sociedad requiere tanto el acaecimiento de la causa, como su constatación, también lo es que el mero acaecimiento de la causa de disolución supondrá el nacimiento de importantes efectos que serán objeto de estudio a continuación.

3.2.  El deber de convocatoria

Los administradores disponen de un plazo de dos meses para convocar una junta general en la que se deba discutir acerca de la disolución de la sociedad. En consecuencia, los administradores deberán expresar en el anuncio de la convocatoria que en la junta general se tratará la posible disolución de la sociedad. Sin embargo, en contra de la opinión de nuestra doctrina, la Dirección General de los Registros y del Notariado opina que no es necesario establecer la concreta causa de disolución que a juicio de los administradores se ha producido  (80) . Por otro lado, tampoco parece haber obstáculo para que el acuerdo de disolución se adopte en junta universal, ya que de acuerdo con lo establecido en el art. 178 LSC en este tipo de junta es posible tratar cualquier tipo de asunto  (81) .

La obligación de convocar la junta general se impone al órgano de administración. Por consiguiente, cabe referirse a este deber como un deber de carácter orgánico. La Ley no establece ninguna previsión específica en relación con la fecha de celebración de la junta, tan sólo dispone que la convocatoria debe tener lugar en el plazo de dos meses  (82) . No obstante lo anterior, la junta en el caso de la sociedad anónima no se celebrará antes de un mes desde el momento de la publicación de la convocatoria, por aplicación del art. 176 LSC. Por lo tanto, aunque la convocatoria debe hacerse en el plazo de dos meses, la junta general podrá celebrarse en un plazo superior, aunque la misma deberá tener lugar en un plazo razonable atendiendo a las circunstancias del caso  (83) .

El anuncio de la convocatoria deberá ser publicado en el BORME y en uno de los periódicos de mayor circulación de la provincia donde tuviera la sociedad su domicilio, con un mes de antelación respecto de la fecha fijada para su celebración. En cuanto a su contenido, al margen de la fecha y el lugar de celebración, en el mismo se debe hacer constar que el objeto de la junta es tratar sobre la disolución de la sociedad, pues de otro modo los administradores no estarían cumpliendo con su deber. Según apunta la doctrina de la Dirección General de los Registros y el Notariado, no será necesario especificar la causa de disolución concreta que afecta a la sociedad, ni es tampoco necesario advertir de la posibilidad de obtener información adicional  (84) .

La obligación de convocar la junta dejará de tener vigencia desde el momento en el que se hubiera mandado celebrar una junta mediante convocatoria judicial adoptada a instancias de la minoría, siempre y cuando figure entre los puntos del orden del día la disolución de la sociedad o la solicitud de concurso  (85) . Del mismo modo, no será necesaria la convocatoria de junta cuando se haya celebrado junta universal y en la misma se haya tratado la disolución de la sociedad  (86) .

Al margen de la obligación de convocatoria que recae sobre los administradores, cualquier socio, cuando la sociedad se encuentre en estado de pérdidas cualificadas, podrá solicitar de los administradores la convocatoria de la junta general para que ésta decida sobre la declaración de disolución. De acuerdo con el tercer párrafo del art. 365.1 LSC, la Ley reconoce esta facultad de solicitud de convocatoria a cualquier socio, con independencia de la participación de la cual sea titular, y con independencia de la clase de acciones de las que sea titular  (87) . Los socios deberán solicitar la celebración de la junta general mediante requerimiento notarial dirigido a los administradores. En este caso, la junta deberá ser convocada en los treinta días posteriores a la fecha de recibimiento del requerimiento notarial, debiendo constar en el orden del día la propuesta del acuerdo solicitado mediante requerimiento  (88) . Esta norma ha sido criticada por la doctrina al considerarla superflua, puesto que el art. 366 LSC permite a cualquier interesado, sea socio o no, solicitar la disolución judicial, cuando la junta general no hubiera acordado la disolución o un acuerdo alternativo a la misma  (89) .

3.3.  El acuerdo de disolución

El acuerdo de disolución deberá ser adoptado por la junta general, en el caso de la SA, con los requisitos de quórum establecidos en el art. 193 LSC para acuerdos ordinarios, de conformidad con el tenor literal del art. 364 LSC. En cuanto a las mayorías exigibles, serán de aplicación respectivamente los arts. 198, para la SL, y 201 LSC, para la SA. Puede llamar la atención que en una decisión de tanto calado como es la disolución de la sociedad, que pone fin al período activo de la sociedad, no se exijan los requisitos de mayorías y quórum reforzados que impone los arts. 194 y 199 LSC para los llamados supuestos especiales. Se justifica el sentido de la norma alegando que el acuerdo de la junta general no crea la causa de disolución, sino que simplemente constata su existencia  (90) .

También se ha planteado la posibilidad de que estatutariamente se establezca un quórum reforzado, aunque la misma parece que queda vedada por el tenor del art. 364 LSC que no permite otra distinta. Si asumimos que las normas relativas a la disolución son normas de orden público y, por lo tanto, de carácter imperativo  (91) , difícilmente los socios podrán establecer estatutariamente requisitos distintos de los dispuestos por la Ley  (92) , cuando este conjunto de normas tiene por objeto la protección de los terceros acreedores.

Si en el momento de la celebración de la junta general, la causa de disolución persiste la sociedad deberá adoptar necesariamente el acuerdo de disolución o alguno de los acuerdos alternativos que impliquen la remoción de la causa de disolución. Cualquier otro acuerdo que adoptase la junta general podría ser impugnado, pues sería contrario a la Ley. Además, la falta adopción del acuerdo de disolución o de acuerdo alternativo implicará la apertura del plazo de dos meses contemplado en el art. 366.2 LSC en el cual los administradores deben cumplir con su obligación de solicitar la disolución judicial.

La junta general reunida podrá adoptar el acuerdo de disolución u optar por la continuación de la sociedad, sin proceder tampoco a la remoción de la causa de disolución. El hecho de que la sociedad opte por continuar con su actividad no implica que la causa de disolución haya desaparecido. La sociedad sigue incursa en causa de disolución y en consecuencia, el acuerdo contrario a la disolución sería impugnable. Asimismo, también será impugnable el acuerdo que declare la disolución de la sociedad cuando ésta no se encuentra incursa en causa de disolución  (93) .

3.4.  El acuerdo de remoción

La junta de forma alternativa a la disolución podrá adoptar un acuerdo de remoción de la causa de disolución, que generalmente implicará una modificación estatutaria. Esta posibilidad es perfectamente factible puesto que el acaecimiento de la causa de disolución no implica ni la desaparición de la personalidad jurídica de la sociedad, ni el despojo de competencias de sus órganos. En consecuencia, los administradores siguen siendo competentes para convocar la junta en la que se acuerde la remoción de la causa de disolución. Algún autor considera que el límite temporal para proceder a la remoción de la causa de disolución coincide con el momento en el que cualquier socio solicite la convocatoria de junta general para tratar la disolución de la sociedad  (94) . No obstante lo anterior, para eliminar la posibilidad de la responsabilidad por no promoción de la disolución, la remoción tendría que tener lugar en el plazo de dos meses que otorga la Ley para la convocatoria de la junta general.

El acuerdo de remoción de la causa de disolución deberá adoptarse con los requisitos que en cada caso exige la Ley. El tipo de acuerdo que implique la remoción variará en función de la causa concreta de disolución que se dé. En todo caso, en la convocatoria la propuesta de medidas alternativas (aumento, reducción, modificación del objeto social, etc.) debe ir acompañada de la propuesta de disolución que, en este caso, tendrá carácter subsidiario, pues de otro modo los administradores no cumplirían con el deber legalmente establecido. La Ley exige la convocatoria para tratar la disolución, no para adoptar un acuerdo que elimine la causa de disolución. Por ello, si los administradores no hicieran constar la propuesta subsidiaria de disolución, correrían el riesgo de incumplir el deber impuesto si posteriormente la junta general no adopta el correspondiente acuerdo alternativo.

Por último, cabe recordar que, a diferencia de lo que ocurre con la reactivación de la sociedad  (95) , el acuerdo de remoción de la causa de disolución no implica por sí mismo el otorgamiento de un derecho de separación para aquel socio que haya votado en contra del mismo  (96) .

4.  LA DISOLUCIÓN JUDICIAL

4.1.  Introducción

La solicitud de disolución judicial se articula en nuestro derecho societario en un doble plano. En primer lugar, como facultad de la que goza cualquier interesado; y, en segundo lugar, como deber impuesto a los administradores. Así, el art. 366.1 LSC legitima a cualquier interesado a solicitar la disolución cuando la junta no hubiera aprobado el acuerdo de disolución, o el de remoción, en el plazo de dos meses legalmente otorgado. En segundo lugar, el art. 366.2 LSC impone a los administradores el deber de solicitar la disolución judicial para el caso de que la junta no se celebrase pese a haber sido convocada y para el caso de que la junta no hubiera adoptado el acuerdo de disolución, habiéndose reunido. En todo caso, cabe señalar que se trata de un procedimiento subsidiario concebido para el caso en el que la junta general no adoptara el acuerdo de disolución debido.

Respecto al procedimiento de disolución, de conformidad con lo establecido en el art. 366.1 LSC, será necesario demandar a la sociedad. La demanda deberá interponerse ante el Juez de lo Mercantil de la provincia donde se encuentre domiciliada la sociedad.

La sociedad sólo se entenderá disuelta una vez se ha dictado sentencia que declare la disolución  (97) . De esta forma, la naturaleza jurídica de la disolución judicial será constitutiva, puesto que la sociedad se considerará disuelta desde el momento en el que se dictó la resolución  (98) . Además, de acuerdo con el art. 239 RRM, la inscripción de la disolución en el Registro Mercantil se practicará en virtud de testimonio judicial de la sentencia firme en la que se hubiera declarado la disolución de la sociedad.

4.2.  La facultad de solicitud de los interesados

El art. 366 LSC permite que cualquier interesado pueda solicitar la disolución judicial. La expresión «cualquier interesado» evidentemente incluye a todos los socios y también da cabida a los administradores a título personal. Este último es el caso del órgano de administración en el que se producen divergencias. Respecto al resto de personas, parece razonable exigir que se acredite un interés en la disolución de la sociedad  (99) . En el caso de las pérdidas cualificadas, los acreedores sociales que ven peligrar el cobro de sus derechos de crédito debido a las pérdidas tendrán suficientemente acreditado su interés en la disolución de la sociedad  (100) . También podrían incluirse en esta categoría otras personas tales como trabajadores, usufructuarios de participaciones o acreedores pignoraticios de participaciones  (101) .

4.3.  Deber de solicitud a cargo de los administradores

Este segundo deber impuesto a los administradores, el de solicitud de la disolución judicial, tiene carácter subsidiario  (102) . El carácter subsidiario opera respecto de la falta de acuerdo de la junta general, pero sólo en el caso de que ésta hubiera sido convocada por los administradores  (103) . En efecto, el deber de solicitar la disolución judicial a cargo del órgano de administración surge cuando éste ha cumplido con su deber primario de convocatoria. Por el contrario, cuando el órgano no cumplió con el deber de convocatoria, ya ha incumplido sus deberes encaminados a la promoción de la disolución. En consecuencia, cabría la solicitud de disolución judicial, pero como el ejercicio de una facultad y no como el cumplimiento de un deber.

La obligación de solicitud de la disolución judicial tiene la consideración de deber orgánico, pues recae sobre los administradores considerados como órgano de la sociedad. De esta forma, si la administración se encuentra en manos de un consejo de administración, la solicitud de disolución judicial requiere acuerdo del consejo. Para el consejo, en cuanto que órgano de la sociedad, la solicitud constituirá una obligación, siempre y cuando haya cumplido con el deber primario de convocatoria. En cambio, para el consejero, a título individual, la solicitud de la disolución judicial sólo constituye una facultad que le permitirá exonerar su responsabilidad ex art. 367 LSC  (104) .

Los administradores dispondrán de un plazo de dos meses para solicitar la disolución judicial, plazo que debe comenzar a contar en el momento en el que se celebró la junta o en el que estaba previsto que se celebrara.

La obligación de solicitud de la disolución judicial a cargo de los administradores cesa en el momento en que cualquier interesado interpone de forma voluntaria demanda de disolución judicial, a no ser que la disolución solicitada se base en una causa de disolución distinta a la contemplada por los administradores  (105) . En este caso, los administradores se podrán sumar al procedimiento judicial mediante reconvención.

5.  LA CONCURRENCIA DE LA INSOLVENCIA Y LAS PÉRDIDAS CUALIFICADAS

5.1.  Cuestiones generales

Lo primero que cabe decir respecto de la promulgación del Texto Refundido es que establece un único régimen tanto para las sociedades limitadas como para las anónimas, eliminando las dudas que las disposiciones adicionales 20.ª y 21.ª generaron respecto a la existencia de un régimen distinto para cada tipo de sociedad en relación con la competencia para decidir sobre la disolución  (106) . Pues bien, el actual texto de la LSC opta por el modelo previo de la LSRL y mantiene la obligación de convocar la junta general al señalar, en el art. 365.1, que «los administradores deberán convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste el concurso»  (107) .

En todo caso, sí parece claro que los administradores deben convocar la junta general cuando concurran de forma conjunta las pérdidas cualificadas y la situación de insolvencia. Ahora bien, una vez dicho esto, cabe diferenciar el comportamiento que será exigible y el órgano competente en función del tipo de insolvencia al cual se enfrente la sociedad.

5.2.  Pérdidas cualificadas e insolvencia actual

En este primer supuesto concurre, por un lado, el deber de índole societario de solicitar la disolución; y, por otro, el deber concursal de solicitar el concurso de acreedores. Ante esta disyuntiva, parece que el derecho societario otorga preferencia al derecho concursal al establecer, en el art. 363 d) LSC, que las pérdidas cualificadas como causa de disolución, «siempre que no proceda solicitar la declaración de concurso». Corresponde la aplicación del derecho concursal sobre el derecho de sociedades, pues ya no tiene sentido la aplicación del un mecanismo preconcursal cuando ya se ha producido la situación que precisamente se trataba de evitar: la situación de insolvencia. Al encontrarse la sociedad en situación de insolvencia carece de sentido iniciar el procedimiento de liquidación que prevé la LSC, sino que habrá que aplicar directamente las normas que contiene la normativa concursal.

Lo anterior nos lleva a plantearnos qué órgano es competente para decidir sobre la solicitud de concurso. Como se ha dicho, el art. 365.1 LSC obliga a convocar la junta general en el caso de que concurran conjuntamente la situación de pérdidas y la de insolvencia. Sin embargo, esta norma parece entrar en contradicción con lo establecido en el art. 3.1 LC, así como con lo dispuesto en el art. 367.1 LSC. Por un lado, según dispone el art. 3.1 LC, el órgano competente para solicitar el concurso es el órgano de administración. Por otro, el art. 367.1 LSC establece que serán responsables del pago de las deudas sociales posteriores a la causa de disolución los administradores que no convoquen la junta general, los que no soliciten la disolución judicial, «o si procediere» los que no soliciten el concurso.

Pues bien, hay que tener en cuenta que el ordenamiento obliga, por un lado, a los administradores a convocar la junta general; y, por otro, a solicitar el concurso de acreedores, bajo amenaza de hacerles responder de las deudas sociales. En consecuencia, cabe concluir que el órgano competente para decidir sobre la solicitud del concurso en este caso será el de administración, pero que éste viene obligado previamente a convocar y escuchar a la junta general. Así, se obliga a informar a los socios sobre la situación existente y se les permite adoptar decisiones que puedan eliminar tanto la situación de pérdidas cualificadas como la insolvencia.

A favor de la competencia del órgano de administración cabe señalar que serán sus integrantes aquellas personas a las que se someta a responsabilidad por el incumplimiento del deber de solicitar el concurso, tanto por aplicación del art. 367.1 LSC, como por aplicación con el art. 172.3 en relación con el art. 164.2 LC. La imposición de responsabilidad se produce porque, llegado el momento en el que aparece la situación de insolvencia, los administradores no deben velar tanto por los deberes de los socios, representados en la junta general, sino que deben hacerlo por los acreedores sociales, interés a cuya consecución se orienta dicho procedimiento.

Por todo lo anterior, resulta evidente que, ante la concurrencia conjunta de la causa de disolución y de insolvencia, si la junta general acordara la solicitud del concurso, los administradores deberían instar este procedimiento. Por otro lado, si los socios adoptan y ejecutan cualquier tipo de acuerdo que erradique tanto la situación de insolvencia como las pérdidas, los administradores no vendrán obligados a realizar ninguna actividad adicional. Ahora bien, si la junta general no adoptara acuerdo alguno o, incluso, si decidiera solicitar la disolución, los administradores deberían ignorar dicho parecer y solicitar el concurso, pues el ordenamiento les obliga a ello, imponiéndoles, en caso contrario, la correspondiente responsabilidad.

En cuanto al plazo, si los administradores ya no deben promover la disolución, sino promover el concurso, resulta coherente pensar que también pierde vigencia el plazo para el cumplimiento de deber de carácter societario. En consecuencia, si asumimos que los administradores en este tipo de situaciones deben cumplir con el deber de solicitar el concurso establecido en el art. 5 LC, lo más adecuado será aplicar el plazo que este mismo precepto establece para el cumplimiento de dicho deber  (108) . Por otro lado, la realización de la comunicación a la que se refiere el art. 5.3 LC, tendrá como consecuencia el nacimiento de los nuevos plazos establecidos en el referido precepto.

5.3.  Pérdidas cualificadas e insolvencia inminente

Al contrario de lo que ocurría en el supuesto estudiado en el apartado anterior, cuando concurre la situación de insolvencia inminente no surge el deber de solicitar el concurso, sino la facultad. De este modo, ante la concurrencia conjunta de la situación de pérdidas y la de insolvencia inminente, el único deber que persiste es el de promover la disolución. Sin embargo, lo anterior no implica que la facultad desaparezca, pues todo deudor que prevea su propia insolencia podrá solicitar el concurso de acreedores, lo cual tiene pleno encaje legal en el art. 363.1 d) LSC, que prevé el cumplimiento alternativo cuando resulte procedente la solicitud del concurso.

Sobre lo anterior, ya hemos visto que el concurso resulta procedente cuando el deudor se encuentra en situación de insolvencia actual. Ahora bien, también resultará procedente el concurso cuando el deudor prevea su propia insolvencia y estime oportuno solicitar el concurso. En este sentido, hay que recordar que la declaración de concurso «procede» cuando el deudor se encuentre en situación de insolvencia actual o cuando, previendo su propia insolvencia, estima conveniente el inicio del procedimiento concursal. En este sentido, hay que tener en cuenta que carecería de sentido obligar al deudor que se vea en situación de pérdidas cualificadas e insolvencia inminente a declarar primero la disolución, para posteriormente solicitar el concurso, cuando la sociedad deudora considera inevitable la insolvencia y el correspondiente procedimiento concursal. Por ello, pese a la vigencia del deber de promover la disolución, el deudor siempre podrá, si así lo estima oportuno, llevar a cabo el cumplimiento alternativo solicitando el concurso cuando prevea su propia insolvencia.

En cuanto al órgano competente para tomar la decisión hay que señalar que, dado el carácter potestativo de la solicitud del concurso, será necesario el acuerdo de la junta general como órgano de decisión supremo de la sociedad para poder solicitar el concurso  (109) .

En el caso de que la sociedad se encuentre en estado de insolvencia actual, los administradores, pese a estar obligados a convocar la junta general, no necesitarán que el acuerdo de la junta sea favorable a la solicitud del concurso para quedar obligados a la solicitud del concurso. El carácter imperativo de las normas de la LC obliga a los administradores a instar el concurso, exista acuerdo previo de la junta general o no, o incluso si dicho acuerdo no es favorable a la solicitud de concurso  (110) .

Por otro contrario, si nos encontramos en un caso de insolvencia inminente, la solicitud del concurso procederá si la junta general así lo hubiera acordado, dado el carácter facultativo de la solicitud de concurso para el deudor en los casos de insolvencia inminente. Si la junta general acuerda la disolución de la sociedad, entonces la sociedad entrará en liquidación. Si la junta general no se reuniese o no adoptase ningún acuerdo, entonces los administradores estarían obligados a solicitar la disolución judicial para enervar su responsabilidad. En este último caso, los administradores no podrían solicitar el concurso puesto que dicha acción tiene carácter facultativo. El órgano supremo de decisión de la sociedad es la junta general y a este órgano le corresponde tomar la decisión de solicitar el concurso en este supuesto  (111) .

En cuanto al plazo, al no existir un deber de solicitar el concurso, tampoco existe un plazo para su cumplimiento. Por lo tanto, el único plazo aplicable a esta situación será el establecido en el art. 366.2 LSA para la convocatoria de junta general en el plazo de dos meses.

6.  RESPONSABILIDAD POR NO PROMOCIÓN DE LA DISOLUCIÓN

6.1.  Introducción

Una vez que ya han sido objeto de estudio los deberes de convocatoria y solicitud de la disolución judicial impuestos a los administradores cuando concurre una causa de disolución de la contempladas en el art. 363 LSC, corresponde ahora estudiar el régimen relativo a la responsabilidad a la que se somete a los administradores por el incumplimiento de los anteriores deberes.

Según dispone el art. 367 LSC, los administradores que hubieran incumplido sus deberes de promoción de la disolución serán responsables de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa de disolución. Sobre el ámbito objetivo de la responsabilidad hay que tener en cuenta que la rigurosidad de esta norma se limitó en gran medida en 2005 al reducir dicho ámbito objetivo a las obligaciones asumidas con posterioridad a la causa de disolución  (112) .

6.2.  Fundamento de la responsabilidad

Hasta la reforma operada en 2005, se podía decir que este sistema de responsabilidad tenía por objeto hacer cumplir los deberes de promoción de la disolución, de tal forma que bien la sociedad se disolvía o bien adoptaba las medidas necesarias para la remoción de la causa de disolución. Sin embargo, después de la reforma, el administrador ya no necesita promover la formal disolución de la sociedad o la remoción de la causa de disolución para escapar a la responsabilidad ahora regulada en el art. 367 LSC  (113) . Con la regulación vigente, el administrador que opte por el cierre de hecho, es decir, por no asumir nuevas obligaciones sociales después del acaecimiento de la causa, se verá exento de toda responsabilidad, pues ésta sólo alcanza a las obligaciones asumidas con posterioridad al acaecimiento de la causa de disolución. De este modo, parece que el legislador renuncia a utilizar esta responsabilidad como instrumento de lucha contra el cierre de hecho en nuestra realidad societaria, conformándose con evitar que los administradores continúen actuando en el tráfico mercantil al frente de una sociedad que se encuentra incursa en causa de disolución  (114) .

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el propósito de la responsabilidad ex art. 367 LSC variará en función de la causa de disolución que haya tenido lugar. Así, en el caso de las pérdidas cualificadas, como se ha dicho previamente  (115) , se pretende proteger a los acreedores sociales. Por lo tanto, el fundamento de la responsabilidad será la protección de los acreedores, tanto del tráfico en general, como de los concretos acreedores de la sociedad en particular al dotar a los acreedores de una garantía de cobro adicional. Por otro lado, la disolución por paralización de los órganos sociales tiene como fin proteger a los socios minoritarios, por lo que habrá que entender que la responsabilidad por no promoción de la disolución, en ese caso, tiene como fin la protección del socio minoritario.

6.3.  Naturaleza

El sistema del art. 367 LSC no se ajusta al esquema de la responsabilidad civil clásica por daños, puesto que difiere tanto en los presupuestos para su ejercicio  (116)  como en su fundamento  (117) . En efecto, en el supuesto que nos ocupa, la Ley no indemniza un daño producido, sino que trata de evitar una situación que considera peligrosa para la sociedad. La Ley no pretende reparar ningún daño en concreto, sino evitar que la sociedad siga operando cuando se encuentra incursa en causa de disolución. Se trata, pues, de evitar un incumplimiento concreto, no de reparar un daño. Cuando analizamos la responsabilidad contenida en los arts. 236 y ss. LSC observamos de forma clara el carácter indemnizatorio de dicha responsabilidad. Sin embargo, en la responsabilidad por pérdidas no existe ningún carácter resarcitorio, sino que se impone una concreta responsabilidad ante la prueba de un determinado incumplimiento. Por lo tanto, no importa si se ha producido un daño en el patrimonio de los acreedores o no. Lo realmente relevante para que surja esta responsabilidad es que se produzca el incumplimiento de los deberes establecidos en la Ley  (118) . Lo anterior se desprende del hecho de que la sociedad responde de forma solidaria junto con los administradores, de manera que no resulta oponible el beneficio de excusión. Los acreedores podrán optar entre demandar a la sociedad o directamente a los administradores. Si los acreedores optan por demandar directamente a los administradores no se podrá argumentar que exista un daño, pues no se ha llegado a probar que la sociedad no fuese capaz de cumplir con sus obligaciones  (119) .

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el hecho de que la responsabilidad ex art. 367 LSC no encaje dentro del sistema tradicional de responsabilidad por daño, no implica que pueda ser catalogada como una responsabilidad de tipo objetivo  (120) . La responsabilidad objetiva obliga a indemnizar dicho daño producido. En el caso que nos ocupa, la responsabilidad a la que puede ser condenado un administrador nada tiene que ver con el daño causado  (121) . En segundo lugar, en los supuestos de responsabilidad objetiva resulta irrelevante la intencionalidad o el grado de diligencia del sujeto causante del daño. En el caso de la responsabilidad por no promoción de la disolución, no se trata de una responsabilidad objetiva, puesto que a los administradores se les exige una diligencia en el cumplimiento de los deberes específicos que la Ley les impone. Esto no implica que el acreedor demandante deba probar la existencia del elemento de la culpa, pues el mismo se entiende implícito en el incumplimiento de los deberes concretos impuestos a los administradores en favor de la disolución de la sociedad. Consecuencia de lo anterior es la posibilidad que se otorga a los administradores de exonerar su responsabilidad probando que no han incurrido en culpa alguna.

El hecho de que la acción de responsabilidad no se adapte a los parámetros de la responsabilidad civil clásica ha tenido como consecuencia que la misma haya sido denominada, tanto por la doctrina como la jurisprudencia,como «responsabilidad-sanción».

Sobre la utilización del término sanción hay que tener en cuenta que el instituto de responsabilidad no siempre responde a parámetros indemnizatorios. La responsabilidad, con carácter general, es utilizada como instrumento de atribución de obligaciones. De este modo, el hecho de que el sistema recogido en el art. 367 LSC no tenga carácter indemnizador no implica que el mismo no deba ser considerado como un sistema de responsabilidad, ni que se trate directamente de una norma de carácter sancionador. En este sentido, como sostiene un acreditado sector de nuestra doctrina, todo sistema de responsabilidad contiene un importante componente sancionador, sin que ello implique que deba ser considerado directamen- te como una sanción  (122) .

Por otro lado, la norma recogida en el art. 367 LSC se aleja ostensiblemente del concepto de «sanción», pues, en este caso, la parte que inicia el procedimiento es privada y es esta parte la que se beneficia de la hipotética condena, al margen de que también puedan existir beneficios de prevención especial para el mercado en general  (123) . Requisito de la sanción es la pérdida o restricción de derechos; ahora bien, dicha pérdida o restricción de derechos, para integrar la noción de sanción civil, no puede llevar aparejada la adquisición de algún beneficio correlativo por el otro sujeto interviniente en la relación  (124) . En el caso que nos ocupa la restricción de derechos que se produce en el patrimonio de los administradores tiene su correlativo en el cobro de los derechos de los acreedores. Pero, es más, el mecanismo recogido en el art. 367 LSC puede ser utilizado de forma exitosa por un acreedor sin que se haya producido ningún quebranto en el patrimonio de los administradores  (125) . La falta de carácter sancionatorio, stricto sensu, de la norma imposibilita la aplicación retroactiva de la reforma introducida por la Ley 19/2005, en virtud de la cual se reducía el ámbito de aplicación de la responsabilidad por no promoción de la disolución  (126) .

El sistema de responsabilidad por no promoción de la disolución del art. 367 LSC no produce una novación subjetiva respecto de las deudas sociales. La sociedad no pierde su carácter de deudor frente a los acreedores sociales, sino que la responsabilidad de los administradores se añade a la responsabilidad originaria de la sociedad por las deudas que ésta haya contraído. De esta forma, los administradores se convierten en garantes solidarios ex lege, sin llegar a adquirir la condición de deudores, ni llegar a constituir una sociedad de intereses entre los propios administradores y la sociedad  (127) . Por ello, podrán solicitar de la sociedad, en vía de regreso, el reintegro de la deuda pagada a los terceros acreedores.

Por otro lado, los administradores no sólo responderán de forma solidaria entre sí por las deudas de la sociedad, sino que también responderán de forma solidaria con la sociedad  (128) . De este modo, los administradores no podrán alegar el beneficio de excusión, lo que posibilita que los acreedores puedan demandar indistintamente a la sociedad o a los administradores  (129) .

6.4.  Presupuestos

6.4.1.  Presupuesto objetivo

Con la promulgación de la Ley Concursal en 2003 se incorpora como nuevo presupuesto a la acción por no promoción de la disolución el incumplimiento de la obligación de solicitar el concurso de acreedores cuando el mismo sea obligatorio, conforme a lo dispuesto en el art. 5 LC  (130) . De este modo, junto con el incumplimiento de alguno de los deberes tendentes a la disolución, bien sea el incumplimiento del deber de convocar la junta general, bien sea posteriormente por el incumplimiento del deber de solicitar la disolución judicial, se añade en 2003 como presupuesto la concurrencia del incumplimiento del deber de solicitar el concurso de acreedores.

En la realización de la conducta antijurídica se entiende implícita la imputabilidad de los miembros del órgano de administración. De esta forma, se considera que si los administradores han incumplido los concretos deberes de promoción de la disolución, dicha actuación les es imputable a título de negligencia o dolo, sin que sea necesario hacer prueba sobre la concurrencia de dicho requisito de imputabilidad  (131) .

El incumplimiento de la obligación de solicitar el concurso no sólo podrá desencadenar la responsabilidad por las deudas posteriores al acaecimiento de la causa de disolución, sino que también tendrá consecuencias en relación con la responsabilidad concursal contemplada en el art. 172.3 LC. Por otro lado, dada la naturaleza solidaria del sistema, no constituye presupuesto para el ejercicio de la acción la reclamación previa, judicial o extrajudicial  (132) .

Finalmente, cabe reseñar que para el ejercicio de la acción frente a los administradores constituye requisito indispensable la subsistencia de la deuda a cargo de la sociedad. Si dicha obligación se extingue por cualquier modo (art. 1156 CC) de forma automática desaparecerá la responsabilidad a cargo de los administradores. Así, el pago por parte de la sociedad implicará la extinción de la responsabilidad a cargo de los administradores. En este caso, en el plano interno, también desaparecerá cualquier relación obligacional entre los administradores y la sociedad  (133) . Por el contrario, si son los administradores los que proceden al pago, las relaciones obligaciones en el plano interno no se extinguen, pues los administradores disponen de la acción de regreso frente a la sociedad.

6.4.2.  Presupuesto subjetivo

La responsabilidad por no promoción de la disolución sólo será exigible a las personas que ocupen la posición orgánica de administradores. En consecuencia, quedan excluidos del presupuesto objetivo los representantes voluntarios, entre los que encontramos a los gerentes, a los directores generales y a cualquier otro cargo técnico que no ostente una posición orgánica  (134) .

El art. 367 LSC no hace ninguna referencia a los administradores de hecho de la sociedad. Sin embargo, el hecho de que la Ley no los nombre de forma expresa en este artículo no quiere decir que los administradores de hecho a los que se refiere el art. 236 LSC no sean responsables, puesto que el propio precepto citado establece que los administradores de hecho responderán de los actos «realizados incumpliendo los deberes que esta Ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ésta la condición de administrador»  (135) .

Por otro lado, hay que tener en cuenta que no todas las personas que hayan ocupado el puesto de administrador en la sociedad podrán ser condenadas, sólo aquellas que ocuparon el cargo cuando se produjo el incumplimiento de los deberes impuestos. Según un sector de la doctrina, sólo serán responsables las personas que ocuparon el cargo de administradores el día en el que finalizaba el plazo otorgado por la Ley para cumplir con los deberes de promoción de la disolución  (136) .

En consecuencia, no estarán sujetas a responsabilidad aquellas personas que hubieran dejado de ostentar la condición de administradores antes del acaecimiento de la causa de disolución, tanto si han presentado la dimisión como si han sido cesados por la junta general. En este caso, resulta indiferente si el cese del administrador se hizo constar en el Registro Mercantil o no, pues lo realmente relevante es si el administrador había cesado de forma efectiva en el cargo  (137) .

Junto al caso anterior, nos encontramos con el de aquel administrador que es apartado del cargo una vez la sociedad se encuentra incursa en causa de disolución, pero antes de la finalización del plazo otorgado por la Ley para el cumplimiento de los deberes establecidos. En este caso, hay que tener en cuenta que el incumplimiento se produce con la finalización del plazo. Si la junta aparta al administrador antes de la finalización del plazo, en puridad no podrá afirmarse que el administrador en cuestión ha incumplido su deber de convocatoria, puesto que el plazo nunca llegó a agotarse  (138) . Cuestión distinta es la de aquella persona que dimite voluntariamente como administrador en ese mismo período de tiempo. En este caso, hay que señalar que la mera dimisión no exime de la responsabilidad, puesto que al administrador se le exige que haga todo lo que está en su mano para promover la disolución de la sociedad, no que dimita, desentendiéndose de la situación en la que se encuentra la sociedad.

6.5.  Ámbito objetivo

Como se ha tenido ocasión de analizar al tratar la función de la norma  (139) , el ámbito objetivo, después de la referida reforma introducida por la Ley 19/2005, queda reducido a aquellas obligaciones nacidas después del acaecimiento de la causa de disolución  (140) .

Sobre el concepto de obligación posterior, resulta especialmente importante el supuesto de aquellas que surgen de contratos de tracto sucesivo, tales como un contrato de arrendamiento o un contrato de suministro  (141) . Para abordar esta cuestión, es conveniente interpretar la norma a la luz de la función pretendida. Si el legislador con esta responsabilidad pretende que las sociedades incursas en causa de disolución dejen de actuar en el tráfico, parece que la norma también debería tener en cuenta los contratos de tracto sucesivo, cuya vigencia continúa después de la causa de disolución. La continuación de la ejecución de las obligaciones de un contrato de tracto sucesivo también debería incluirse dentro de la ratio de la norma. Por ello, si el deudor continúa ejecutando el contrato de tracto sucesivo con posterioridad al acaecimiento de la causa de disolución, entonces las obligaciones de pago que se deriven de esa ejecución posterior también deberían quedar cubiertas por la responsabilidad impuesta a los administradores ex art. 367 LSC.

El segundo párrafo del art. 367 LCS introduce una presunción en virtud de la cual se estimará, salvo prueba en contrario, que las obligaciones reclamadas son de fecha posterior al acaecimiento de la causa de disolución. Esta presunción implica una inversión de la carga de la prueba, pues incumbe a los administradores demandados demostrar que la deuda no era posterior a la causa de disolución. Resulta acertada la inversión de la carga de la prueba, pues son los administradores sociales las personas que disponen de la información más adecuada para poder determinar la fecha en la que la sociedad cayó en situación de pérdidas cualificadas  (142) .

6.6.  Régimen jurídico

El pago de la deuda por parte de la sociedad implica la extinción de la responsabilidad por no promoción de la disolución a cargo de los administradores. En este caso, se extinguen las obligaciones derivadas de la deuda tanto en el plano interno como en el plano externo, pues los administradores no ostentan la condición de deudores, tan sólo son garantes solidarios  (143) . Por el contrario, cuando la obligación frente a un acreedor es satisfecha por los administradores, las relaciones obligacionales derivadas de la referida deuda tan sólo se extinguirán en el plano externo. En el plano interno, los administradores dispondrán de acción de regreso frente a la sociedad, ya que ésta sigue ostentando la condición de deudora  (144) .

El art. 237 LSC permite la exoneración de responsabilidad a los administradores cuando éstos acrediten que no han intervenido en la adopción ni en la ejecución del acto lesivo y que descocían su existencia, o que conociéndola realizaron todo lo conveniente para evitar el daño. La Ley contempla este mecanismo para mitigar el rigor propio de la solidaridad de la responsabilidad que se deriva de la realización colegiada del acto lesivo  (145) . La mayoría de nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia acertadamente estiman posible exonerar la responsabilidad también en el sistema de responsabilidad objeto de estudio  (146) .

En cuanto al plazo de prescripción, para el ejercicio de la acción de responsabilidad derivada del art. 367 LSC frente a los administradores, habrá que tener en cuenta que la misma se encuentra sujeta a un doble límite. En primer lugar, la acción está sujeta al plazo de prescripción establecido en el art. 949 CCo al que están sometidas todas las acciones de responsabilidad frente a administradores. Dicho precepto establece que las acciones contra gerentes y administradores de sociedades podrán ser ejercidas en el plazo de cuatro años, contados desde el cese del ejercicio  (147) . En relación con la fijación del dies a quo, el Tribunal Supremo ha dictaminado que el mismo debe ser fijado no desde el momento en el cual se produce el cese efectivo del administrador, sino desde el momento en el cual dicho cese es conocido por los acreedores demandantes. En última instancia, si de la prueba practicada no pudiese deducirse el conocimiento por parte del acreedor demandante del cese efectivo, el dies a quo coincidirá con su inscripción registral  (148) .

En segundo lugar, como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad, el administrador demandando asume la posición de garante solidario respecto de la obligación de la cual es deudora la sociedad. En consecuencia, para que la obligación a cargo de los administradores siga vigente es necesario que siga existiendo la obligación de la cual es deudora la sociedad, por lo que habrá que tener en cuenta el plazo de prescripción al cual se sujeta la acción frente a la sociedad  (149) .

La acción ex art. 367 LSC tiene carácter autónomo. En consecuencia, para su interposición no será necesario el ejercicio de la acción de disolución  (150) , Esta opinión se fundamenta, por un lado, en el hecho de que el precepto no exige la solicitud de disolución como requisito para la interposición de esta acción; por otro, en el hecho de que la responsabilidad se deriva del incumplimiento del deber de promover la disolución, no de la disolución en sí  (151) .

En cuanto a la legitimación activa, en la actualidad se asume de forma pacífica que las únicas personas legitimadas para ejercitar la acción de responsabilidad por no promoción de la disolución son los acreedores sociales. Por lo tanto, no es posible otorgar legitimación a los socios o a la sociedad  (152) . En este sentido, cabe recordar que la sociedad sigue siendo la única deudora y que, a través de la presente acción, se condena a los administradores al pago de unas cantidades de dinero adeudadas por la sociedad al acreedor. Puesto que el derecho de crédito corresponde al acreedor, es a éste a quien corresponde el ejercicio de la acción  (153) .
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