AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
SECCION

C/ Santiago de Compostela n® 100.
Teléfono: 91 4931988/89

ROLLO DE APELACION: /18
Procedimiento de origen: Expediente de Jurisdiccion Voluntaria n® /17
Organo de Procedencia: Juzgado de lo Mercantil n® de Madrid.

Parte recurrente: DON
Procuradora: Dona.
Letrado: Don

Parte recurrida: DONA
Procurador: Don
Letrado: Don

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:
D.
D.
D.

AUTO N2 /2020

En Madrid, a cinco de junio de dos mil veinte.

En nombre de S.M. el Rey, la Seccién Vigésima Octava de la Audiencia Provincial de
Madrid, especializada en materia mercantil, integrada por los ilustrisimos sefores
magistrados antes relacionados, ha visto el recurso de apelacion, bajo el nim. de rollo
/18, interpuesto contra el auto de fecha 19 de julio de 2018 dictado en el expediente de
jurisdiccién voluntaria num. /2017 seguido ante el Juzgado de lo Mercantil n® de
Madrid.

Han sido partes en el recurso, como apelante, DON XXXXXX; y como apelada, DONA
XXXXX; ambos defendidos y representados por los profesionales antes relacionados.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las actuaciones procesales se iniciaron mediante escrito presentado por
don XXXXXX por el que promovi6 expediente de jurisdiccion voluntaria en el que, tras

alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportuno, solicito:

“A) DECLARE Que la sociedad XXXXXXX. se halla incursa en causa legal de
disolucion prevista en el articulo 363.1 e) del texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital por pérdidas que han dejado reducido el patrimonio neto a una cantidad
inferior a la mitad del capital social.

B) ACUERDE |a disolucion judicial de la sociedad XXXXXXX

C) ORDENE al Registro Mercantil la inscripcion de la disolucion de la sociedad con la
tramitacion del correspondiente testimonio judicial del auto en la que se declare la
misma.

D) NOMBRE LIQUIDADOR a fin de poder practicar la liquidacion de la sociedad en
disolucion que debera recaer en la persona del propio Administrador aqui interviniente,
Don XXXXXXX por asi venir determinado en lo dispuesto en el articulo 376 LSC y no
estar en contradiccion con lo previsto en el articulo 18 de los Estatutos de la Compania.
E) Debiendo la sociedad estar y pasar por las anteriores declaraciones.”.

SEGUNDO.- Tras seguirse el expediente por los tramites correspondientes el
Juzgado de lo Mercantil n® de Madrid dicté auto con fecha 19 de julio de 2018, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

“Se acuerda la disolucion de la sociedad XXXXXX., por estar incursa en causa legal de
disolucion por pérdidas que dejan reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a
la mitad del capital social.

Se acuerda el nombramiento como liquidador de un perito judicial entre los peritos con
especialidad en economia que figuran en las listas de este Juzgado, quien, aceptado el
cargo, debera proceder a la liquidacion de la sociedad realizando cuantos actos sean

necesarios y convenientes a tal finalidad.
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Una vez firme esta resolucion, procédase a la inscripcion en el Registro Mercantil de la

disolucion de la sociedad demandada.

No se hace especial pronunciamiento en costas.”.

TERCERO.- Publicada y notificada dicha resolucion a los intervinientes, por la

representacion del solicitante se interpuso recurso de apelacién. Admitido el recurso por
el mencionado juzgado, al que se opuso dofia XXXXXX y tramitado en forma legal, ha
dado lugar a la formacién del presente rollo ante esta seccién de la Audiencia Provincial
de Madrid, que se ha seguido con arreglo a los de su clase, sefalandose para su
deliberacion, votacion y fallo, finalmente como consecuencia del estado de alarma
declarado por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el dia 4 de junio de 2020.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las

prescripciones legales.

Es magistrado ponente don XXXXXXXX, que expresa el parecer de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Don XXXXXXX, administrador Gnico vy titular del 50% del capital social de
la entidad XXXXXX promovié expediente de jurisdiccion voluntaria para que se
declarara la disolucién de la referida entidad por estar incursa en causa de disolucion,
con apertura de la liquidacién, por haber incurrido en en pérdidas que habian reducido
el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, interesando que
se designara como liquidador al propio administrador solicitante, de conformidad con el
articulo 376.1 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital y el articulo 18 de
los estatutos sociales.

Dona XXXXXXX, titular del otro 50% del capital social de la entidad XXXXXXXX, se

persond en el expediente como interesada. En el acto de la comparecencia aquélla no
se opuso a la disolucion pero manifestdé su disconformidad con la designacion del
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administrador instante como liquidador de la sociedad en atencién a la situaciéon de
conflicto de intereses que le afectaba, por su condicién de acreedor de la sociedad, el
desempefio de actividades concurrentes y el enfrentamiento personal que mantenia

con la otra socia de la que se hallaba divorciado.

Por el Juzgado de lo Mercantil se dicté auto acordando la disolucién de la sociedad, con
apertura de la liquidacion, rechazando, con apoyo en la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de mayo de 2017, el nombramiento del administrador solicitante como liquidador,
en atencion al conflicto existente entre los socios y la participacion de aquél en otras
sociedades, nombrando como liquidador a un perito judicial a designar entre los peritos
con especialidad en economia que figuraran en las listas del Juzgado.

Frente a la resolucion se alza el solicitante interesando su revocacion para que se deje
sin efecto el nombramiento como liquidador de un perito y, en su lugar, se designe para
ese cargo al solicitante de conformidad con el articulo 376.1 del texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital y el articulo 18 de los estatutos sociales, sobre la base
de las alegaciones que serdn examinadas a continuacion. Subsidiariamente, para el
caso de que no se acogiera la pretensién del recurrente, interesa la suspension por
prejudicialidad civil del rollo de apelacién al haberse embargado las participaciones de
dofia XXXXXX en un procedimiento de ejecucién de titulos judiciales, estando
pendiente de su avallo para proceder a la subasta notarial de las participaciones
embargadas. Por ultimo, de mantenerse la designacién de un perito como liquidador, el
apelante solicita que se acuerde que cada una de las partes, titular del 50% del capital
social, afronte a su cargo y en la misma proporcién, los honorarios profesionales que se

devenguen.

Dofa XXXXXX se opuso al recurso de apelacién e interesa su desestimacion y la

confirmacién de la resolucion apelada.
SEGUNDO.- El apelante considera que la resolucién recurrida vulnera el articulo

376.1 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital y el articulo 18 de los
estatutos, que reproduce el precepto legal, en tanto que, a falta de nombramiento de
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liquidador por la junta general —lo que no es el caso al haberse acordado judicialmente

la disolucion de la sociedad-, el administrador debid ser designado liquidador.

Disuelta judicialmente la sociedad debe efectuarse el nombramiento de liquidador o
liquidadores (articulo 128 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria).

En principio, a falta de especifica regulacion estatutaria o de nombramiento en la junta,
deberia operar la prevision del articulo 376.1 del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, segun la cual los administradores pasan a convertirse en

liquidadores.

Sin embargo, el Tribunal Supremo admite excepciones a la norma cuando concurren

determinadas circunstancias.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo 11 de abril de 2011, citada por el
propio apelante, sefala que: “En principio el supuesto histdérico de autos es plenamente
subsumible en el supuesto normativo del art. 110.1 LSRL (actual art. 376.1 TRLSC)
porque se ha disuelto una sociedad, ésta tiene naturaleza de responsabilidad limitada,
no hay prevision estatutaria especifica (la general se remite a la normativa legal) y no
hubo acuerdo en otro sentido en junta general.

D. Los supuestos del art. 104.1 ¢) LSRL, en el caso concreto de dos socios con igual
participacion social del cincuenta por ciento cada uno, y claramente enfrentados,
plantea una cierta singularidad respecto de otras causas de disolucion, pero ello no es
razon suficiente para objetar con caracter general la aplicacion de la norma del art.
110.1 LSR. Puede suceder que concurriendo determinadas circunstancias objetivas
(fraude; inidoneidad patente(;) manifiesta complejidad; imbricacion de otras sociedades;
efc.) pueda justificarse una medida judicial -de designacion de liquidador, o de
intervencion-, pero se trata en todo caso de circunstancias excepcionales, que no se
dan con desconfianzas subjetivas, o preparacion de la situacion mediante el gjercicio de
acciones de responsabilidad social o de naturaleza penal, de resultado desconocido o
incierto, por lo que basta, por lo general la operatividad de la responsabilidad a que esta
sujeto todo administrador-liquidador (art. 114 LSRL; art. 375.2 TRLSC).
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En el supuesto de autos concurren circunstancias excepcionales, como a las que alude
el Tribunal Supremo en la resolucién antes citada, derivadas de la inidoneidad patente
del administrador para asumir la liquidacién, con independencia de que la causa de

disolucion concurrente en el caso aqui analizado sea la de pérdidas cualificadas.

La sociedad esta integrada por dos Unicos socios titulares cada uno de ellos del 50%

del capital social, que estaban casados y se han divorciado.

Como reconocidé don XXXXXXXX en acto de la comparecencia, él personalmente es
acreedor de la sociedad y también lo es la entidad XXXX de la que aquél es
administrador Unico y participe junto con otros tres socios, sin que conste la
participacion de cada uno de ellos, ascendiendo el importe de los créditos que ostentan
ambos, segun manifestdé aquél, a mas de 900.000 euros.

Por otro lado, la entidad XXXXXX 'y don XXXXXXX son propietarios de diversos locales
en el mismo poligono en el que se ubican varios locales propiedad de la entidad
XXXXX destinados todos ellos a su explotacion mediante alquiler, por lo que con
independencia del objeto social de XXXXXXX ésta desarrolla una actividad en

concurrencia con la entidad XXXXX

Las anteriores circunstancias evidencian la inidoneidad del administrador para
convertirse en liquidador y justifican el nombramiento de un tercero para practicar la
liquidacién, tal y como se ha acordado en la resolucién apelada, maxime cuando el
propio apelante ha manifestado su intencion de abonar mediante daciones en pago los
créditos que €l y la entidad XXXXXX ostentan contra la sociedad (00:40:16 y ss de la

grabacién audiovisual de la comparecencia).

Debe recordarse, como lo hace la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de
2007, la transcendencia de las operaciones de liquidacién, que van dirigidas a la
determinacidén de la existencia o inexistencia de un remanente de bienes repartibles
entre los socios, para, previa satisfaccion de los acreedores sociales, proceder, en su
caso, a su reparto, destacando su finalidad de proteccion de los intereses

contrapuestos de los socios y de los acreedores sociales, 0 que exige procurar, dentro
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de lo posible, que se efectlue por personas capacitadas y dotadas de las condiciones de
objetividad e imparcialidad, que, por lo expuesto, no concurren en la persona del
administrador de la sociedad que es acreedor de la sociedad a liquidar, desarrolla
actividades en competencia con la misma y mantiene una situacion de manifiesto
enfrentamiento con la otra socia, siendo irrelevante que ésta no haya allegado a la

sociedad mas fondos que su participacion en el capital social.

TERCERO.- La parte apelante considera que no procede el nombramiento como
liquidador de un perito habida cuenta de que ante el Juzgado de Primera Instancia n°1
de Méstoles se sigue un procedimiento de ejecucién de titulos judiciales entre las
mismas partes en el que se han embargado las participaciones titularidad de dofa
XXXXXX en la entidad XXXXX por lo que se produciria una duplicidad en las
operaciones de liquidacion tendentes a la valoracion del patrimonio social.

La alegacidén debe rechazarse de plano al integrar una cuestion nueva vedada por el
articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En todo caso, el argumento carece de consistencia pues la circunstancia alegada
impediria no ya el nombramiento de un tercero como liquidador sino el nombramiento
de cualquier liquidador, incluido el propio apelante, lo que resulta absurdo pues el
hecho de que se hayan embargado y se esté procediendo a la venta, al parecer, de las
participaciones de uno de los socios, no tiene incidencia alguna en la liquidacion mas
alld de determinar la titularidad de las participaciones si, finalmente, llegaran a

enajenarse.

Como es obvio, la ejecucién de las participaciones embargadas no impide el
nombramiento de liquidador ni la realizacion de las operaciones de liquidacion.

CUARTO.- Con caracter subsidiario el apelante interesa la suspension del

procedimiento por prejudicialidad civil con fundamento, precisamente, en el proceso de
ejecucion de titulos judiciales en el que se han embargado las participaciones de la otra

socia y que deben ser valoradas para su enajenacion en subasta notarial.
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La pretension de suspension del rollo de apelacién por prejudicialidad civil carece de

rigor y debe ser rechazada por muy diversas razones.

Conforme al articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Cuando para resolver sobre
el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez,
constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal
civil, si no fuere posible la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes
0 de una de ellas, oida la contraria, podra mediante auto decretar la suspension del
curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso

que tenga por objeto la cuestion prejudicial.”.

El Tribunal Supremo, en auto de 24 de mayo de 2005, con ocasion de resolver sobre
una cuestion prejudicial judicial civil planteada en fase casacional, senala que: «Es
dificil pensar que tenga acogida el supuesto planteado por el recurrente en la
configuracion procesal que tanto de la segunda instancia como de la casacion prevé la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En tal sentido, del propio tenor literal del articulo 43 puede
colegirse la restriccion a la sustanciacion del procedimiento en primera instancia de la
posibilidad de suspender un procedimiento por prejudicialidad civil. Es, en tal momento
procesal, en el que la parte demandada- apelante, hoy recurrente, podia plantear la
cuestion ahora discutida, siendo competencia de ese érgano de instancia la apreciacion
de la existencia o no de tal prejudicialidad y, confiriendo o no efectos suspensivos a tal
apreciacion. Apoya la anterior argumentacion, el que la cuestion prejudicial prevista en
el tantas veces mentado articulo 43 de la LEC 2000, sea subsidiaria de la acumulacion
de autos, pues tan solo procede caso de no caber esta Ultima, respecto de la que, la

"

Ley Rituaria, de forma expresa, en su articulo 77.4, si exige ".. que los procesos se
encuentren en primera instancia, ademas de no haber finalizado en ninguno de ellos el

juicio a que se refiere el articulo 433 de esa Ley"».

En idéntico sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en auto de 11 de noviembre de
2008.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2010 reitera el

criterio sefialado en los siguientes términos: “Sentado que no se trata de supuestos de

litispendencia, por no reunirse los requisitos necesarios para ello, ha de considerarse
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acertada la afirmacion de la Audiencia recurrida en el sentido de que no cabe solicitar
tal suspension una vez que ha finalizado la primera instancia por haberse dictado
sentencia en la misma. Sin duda dicha sentencia ya habra resuelto sobre el
antecedente I6gico de caracter civil que influye en la decision del objeto del proceso y a
partir de ese momento unicamente cabe ya la revision de lo resuelto mediante los
recursos ordinario y extraordinario. A ello contribuye también la propia posicion
adoptada por el legislador, a la que la Audiencia atribuye especial significacion, en el
sentido de que contra la resolucion que acuerde la suspension cabe recurso de
apelacion, lo que unicamente resulta comprensible si el pleito se encuentra en primera

instancia”.

Tampoco tiene el menor sentido plantear la suspension del procedimiento por
prejudicialidad civil con caracter subsidiario a la peticién principal consistente en que se
nombre liquidador al administrador, pues idéntica situacién de prejudicialidad se daria,
de aceptarse la tesis del apelante sobre la prejudicialidad, en la hipétesis de que se
nombrase liquidador al apelante, al margen de que no cabria que el tribunal se
pronunciara sobre el fondo para luego suspender el procedimiento por prejudicialidad

civil como pretende el recurrente.

Por lo demas, no se aprecia situacién alguna de prejudicialidad. Las operaciones de
liquidacién no integran un litigio en el que haya de decidirse algo que sea objeto
principal de otro procedimiento. Tampoco es objeto de las operaciones de liquidacién la
valoracién de las participaciones sociales. Menos aun, el avalto de las participaciones
sociales es objeto principal de otro procedimiento. Cuestién distinta es que la valoracion
de las participaciones para su enajenacion exija determinar el valor del patrimonio
social. Por los mismos argumentos alegados por el apelante podia invocarse en el
procedimiento de ejecucion la prejudicialidad derivada de la liquidacién, lo que no se
sostiene y evidencia la inexistente prejudicialidad invocada.

QUINTO.- Por ultimo, el apelante introduce en el suplico del recurso de apelacién una

peticion novedosa para el caso de que se confirme la resolucién apelada. Se interesa
en ese caso que se acuerde que cada una de las partes, titular del 50% del capital
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social, afronte a su cargo y en la misma proporcién, los honorarios profesionales que se

devenguen.
La peticién pudo y debié efectuarse en la instancia precedente, integrando ahora una
cuestion nueva que debe rechazarse de plano de conformidad con el articulo 456 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

En todo caso, los gastos de la liquidaciéon son a cargo de la sociedad.

SEXTO.- La desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el solicitante

determina la imposicion a dicha parte de las costas procesales causadas con el mismo
de conformidad con los articulos 398.1 y 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacién,

FALLO

En atencién a lo expuesto la Sala acuerda:

1.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora dofia XXXXXXXX
en nombre y representacion de DON XXXXXXX contra el auto dictado el dia 19 de julio
de 2018 por el Juzgado de lo Mercantil n® de Madrid, en el expediente de jurisdiccion
voluntaria n®/2017.

2.- Confirmar integramente la resolucion recurrida.

3.- Imponer a la apelante las costas derivadas de su recurso.

Contra esta resolucién no cabe interponer recurso alguno.

Asi, por este Auto, lo acuerdan, mandan y firman los ilustrisimos sefores magistrados

integrantes de este tribunal que constan en el encabezamiento de esta resolucion.
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La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podré llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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