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AL ALCANCE DE QUIEN ESTUDIA

Cada afio, mucha gente perfectamente capaz de aprobar una oposicién no llega
a intentarlo en serio. Y casi nunca es por falta de cabeza: es por la vida. El
trabajo que te deja sin fuerzas justo cuando ibas a ponerte, las cargas familiares,
no saber bien por déonde empezar o, simplemente, no poder dedicarle el dia
entero ni pagar una buena academia. Cosas que poco tienen que ver con lo que

uno valdria sentado delante del examen.

Persevera nace de ahi: de la idea de que opositar deberia depender de que

estudies, y de nada mas.

Prepararse bien no deberia depender de cosas ajenas a tu esfuerzo. Hay
muchisima gente que sacaria la plaza por su cuenta si tuviera las herramientas
adecuadas a mano. El problema es que casi siempre se ven solo dos caminos:
una academia, con sus horarios y su ritmo, o hacerlo del todo en solitario, sin
nada ni nadie que te guie. Persevera quiere ser un tercer camino: la libertad de

ir por tu cuenta, pero con herramientas de verdad para hacerlo en serio.

Ese tercer camino empieza por lo esencial: el temario, completo y gratuito, sin
registrarte. Descargalo, gudrdalo, imprimelo, compartelo con quien quieras: es

tuyo, sin compromisos y para siempre.

Y las herramientas de verdad estdan en nuestra app. Porque, como quienes
hemos pasado por ahi, sabemos que tener el temario es solo el principio: en
la app el temario cobra vida, con tests para ponerte a prueba, fichas de repaso,
esquemas y un seguimiento que te muestra por donde vas y dénde flojeas. Todo
pensado para exprimir cada hora de estudio. Y da lo mismo cémo te prepares:
por tu cuenta o como refuerzo de una academia, aqui siempre tienes con qué

practicar mas.

Opositar es, sobre todo, perseverar: madrugones, dias en que no entra nada,
semanas en que dudas de si merece la pena. Y es en esa parte —la de aguantar
— donde queremos estar a tu lado, dindote las herramientas que a nosotros

nos habrian hecho el camino mas facil.

— El equipo de Persevera
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TEMA 13

Epigrafe 1 — Las sociedades mercantiles: con-

cepto, clasificacion y constitucién

1. El concepto de sociedad mercantil (art. 116 CCom)

El Derecho espafiol no define la sociedad en un tnico precepto, sino en dos: el Coédigo
Civil la define como categoria general (art. 1665) y el Cédigo de Comercio define la
especie mercantil (art. 116). Ambos parten del mismo punto —Ia sociedad es un contrato
—, y precisamente por eso la distincidn entre una y otra no se juega en la estructura del

negocio, sino en los criterios que convierten a esa sociedad en mercantil.

El Cédigo de Comercio abre el Libro Segundo, Titulo Primero («De las companias mercan-

tiles»), Seccidn primera, con el precepto que sirve de pértico a toda la materia.

Articulo 116 del Cédigo de Comercio - Concepto de compaiia mercantil y perso-
nalidad juridica

El contrato de compaiiia, por el cual dos o mas personas se obligan a poner
en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya

constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo.

Una vez constituida la compafiia mercantil, tendrd personalidad juridica en

todos sus actos y contratos.

Del parrafo primero se extraen los elementos esenciales del contrato de sociedad mer-

cantil:

* Pluralidad de personas. El precepto exige «dos o mas personas», porque concibe la
sociedad como un contrato y todo contrato reclama al menos dos partes. Este elemento,
sin embargo, ha quedado matizado por la admisién legal de la sociedad unipersonal

en las sociedades de capital, que se examina mas abajo.



* Fondo comun. Los socios «se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o
alguna de estas cosas». La aportacién puede ser, por tanto, de bienes (dinero, inmue-
bles, créditos, maquinaria) o de industria (el trabajo o los servicios del socio), y basta
con una de las dos modalidades. Ese fondo comun es el germen del patrimonio social,
distinto del patrimonio de cada socio.

* Animo de lucro. La finalidad ha de ser «obtener lucro». Es el elemento que separa la
sociedad de otras formas de agrupacién —la asociacioén, la fundacién— que persiguen
fines no lucrativos.

* Constituciéon conforme al Codigo. El inciso final —«siempre que se haya constituido
con arreglo a las disposiciones de este Cédigo»— remite a los requisitos de forma y

publicidad que se estudian en el apartado 5.

El parrafo segundo contiene la consecuencia capital: la compafnia mercantil, una vez
constituida, tiene personalidad juridica en todos sus actos y contratos. Esto significa
que la sociedad es un sujeto de derecho distinto de sus socios: tiene nombre propio
(razén o denominacién social), domicilio, nacionalidad, patrimonio propio y capacidad
para obligarse. Los bienes aportados dejan de ser de los socios y pasan a ser de la sociedad;
las deudas contraidas por la sociedad son deudas suyas, no de los socios (sin perjuicio de

la responsabilidad personal que en algunos tipos se afade).

Esa personalidad convierte ademds a la sociedad en comerciante a efectos del propio

Caodigo.

Articulo 1 del Cédigo de Comercio - Concepto de comerciante

Son comerciantes para los efectos de este Cédigo:

1.° Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a
él habitualmente.

2.° Las companias mercantiles o industriales que se constituyeren con

arreglo a este Cédigo.

Mientras que la condiciéon de comerciante de la persona fisica exige capacidad y habitua-
lidad, la de la sociedad mercantil se adquiere por el solo hecho de constituirse con arreglo al

Cédigo. Ni siquiera hace falta que llegue a operar: la forma mercantil basta.



El Cédigo anade dos preceptos que consagran la libertad de pactos dentro del contrato

social.

Articulos 117 y 118 del Cédigo de Comercio - Validez del contrato de compaiiia

Articulo 117. El contrato de compafiia mercantil celebrado con los requi-
sitos esenciales del Derecho sera valido y obligatorio entre los que
lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones
licitas y honestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente

prohibidas en este Cédigo.

Articulo 118. Seran igualmente validos y eficaces los contratos entre las
compafias mercantiles y cualesquiera personas capaces de obligarse, siempre
que fueren licitos y honestos y aparecieren cumplidos los requisitos que

expresa el articulo siguiente.

Elart. 117 es la clave de béveda de la llamada sociedad irregular: el contrato de compaiia
celebrado con los requisitos esenciales del Derecho —consentimiento, objeto y causa—
es valido y obligatorio entre los socios aunque no se haya cumplido la forma publica
ni la inscripcién. La escritura y el Registro no son, pues, requisitos de validez inter partes,
sino condiciones para que la sociedad despliegue plenamente sus efectos frente a terceros

y adquiera la personalidad correspondiente al tipo elegido.

Cierra el cuadro la regla de prelacién de fuentes del art. 121.

Articulo 121 del Cédigo de Comercio - Régimen aplicable

Las compafifas mercantiles se regirdn por las clausulas y condiciones de
sus contratos y, en cuanto en ellas no esté determinado y prescrito, por las

disposiciones de este Codigo.

Primero el contrato social; después, supletoriamente, el Codigo. Es una prelaciéon pensada

para las sociedades personalistas, donde la autonomia de la voluntad es amplisima; en las



sociedades de capital, en cambio, la ley contiene un extenso bloque de normas impera-

tivas que el contrato no puede desplazar.

2. La distincién entre sociedad civil y sociedad mercantil (art.

1665 CC)
El Cédigo Civil define la sociedad en el art. 1665, cabecera del Titulo VIII del Libro IV.

Articulo 1665 del Coédigo Civil - Concepto de sociedad

La sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a
poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si

las ganancias.

La comparacién con el art. 116 CCom revela una coincidencia estructural casi literal:
contrato, pluralidad de personas, puesta en comun y finalidad lucrativa. Las diferencias
de redaccién son de matiz —el Coédigo Civil menciona «dinero, bienes o industria» y el
de Comercio «bienes, industria»; aquel habla de «partir entre si las ganancias» y este de
«obtener lucro»—, pero el concepto es el mismo. De ahi que la separacién entre ambas
figuras no pueda buscarse en la definicién, sino en los criterios de mercantilidad del
apartado siguiente.

Si hay, en cambio, diferencias de régimen relevantes:

* Forma. La sociedad civil es, por regla general, libre de forma.

Articulos 1667 y 1668 del Cédigo Civil - Forma de la sociedad civil

Articulo 1667. La sociedad civil se podrd constituir en cualquier forma,
salvo que se aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo

caso sera necesaria la escritura publica.

Articulo 1668. Es nulo el contrato de sociedad, siempre que se aporten bienes
inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las partes, que

debera unirse a la escritura.




Frente a ello, la sociedad mercantil exige siempre escritura publica e inscripcidn regis-

tral (art. 119 CCom y art. 20 LSC), como se vera.

* Personalidad juridica. La sociedad civil la tiene, salvo en un supuesto tasado.

Articulo 1669 del Cédigo Civil - Sociedades sin personalidad juridica

No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se manten-
gan secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su

propio nombre con los terceros.

Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comu-

nidad de bienes.

La sociedad civil «externa» —la que actua frente a terceros bajo un nombre comun— si
tiene personalidad juridica; la «interna», de pactos secretos, no la tiene y degenera en

comunidad de bienes.

* Responsabilidad. En la sociedad civil los socios responden de las deudas sociales de
forma mancomunada y no solidaria, y solo subsidiariamente respecto del patrimonio
social. En las sociedades mercantiles personalistas la responsabilidad es personal,
solidaria e ilimitada (art. 127 CCom); en las de capital, los socios no responden

personalmente de las deudas sociales (art. 1 LSC).

* Estatuto del comerciante. La sociedad mercantil queda sujeta al estatuto del empre-
sario: contabilidad obligatoria, inscripciéon en el Registro Mercantil, depdsito de
cuentasy, en su caso, las especialidades concursales propias del empresario. La sociedad
civil queda fuera de ese estatuto, pero no fuera del Derecho concursal: el art. 1.1 del
texto refundido de la Ley Concursal admite la declaracién de concurso «respecto de

cualquier deudor, sea persona natural o juridicar.

Un altimo precepto civil sirve de puente entre ambos mundos.

Articulo 1670 del Cédigo Civil - Sociedades civiles con forma mercantil

Las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren, pueden revestir

todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio. En tal caso, les



seran aplicables sus disposiciones en cuanto no se opongan a las del

presente Codigo.

El art. 1670 CC se redact6 pensando en una sociedad con objeto civil que adopta
forma mercantil y queda sometida «en cuanto no se opongan» a las normas del
Cdédigo de Comercio. Esa regla ha quedado desplazada para las sociedades de
capital por el art. 2 LSC, que impone la mercantilidad sin excepcién cuando
se elige una de esas tres formas. Hoy el art. 1670 CC conserva utilidad practica
para la sociedad civil que adopta la forma de colectiva o comanditaria simple,

no para la que se constituye como anénima o limitada.

EJEMPLO

® Del fondo comun al patrimonio separado: qué cambia con la persona-
lidad juridica. Tres personas deciden explotar un negocio de reparaciéon de
magquinaria agricola y aportan: Ana, 40.000 € en efectivo; Bruno, una nave

valorada en 60.000 €, y Carla, su trabajo a tiempo completo (socia industrial).

Socio Aportacion Naturaleza Valor
Ana Dinero Bienes 40.000 €
Bruno Nave industrial Bienes 60.000 €
Carla Trabajo Industria -

Los 100.000 € en bienes forman el fondo comtn del art. 116 CCom. Una vez
constituida la compafiia con arreglo al Codigo, esos bienes dejan de pertenecer
a Ana y a Bruno y pasan a integrar el patrimonio de un sujeto nuevo (art.

116.1T). Consecuencias practicas inmediatas:

* La nave se inscribe en el Registro de la Propiedad a nombre de la sociedad,

no de Bruno.



e Un acreedor particular de Bruno no puede embargar la nave: solo puede ir
contra la participacién de Bruno en la sociedad.

* Los contratos con proveedores los firma la sociedad, que es la deudora.

 Carla, que no aporta bienes, es socia de pleno derecho: el art. 116 admite

aportar «bienes, industria o alguna de estas cosas».

3. Los criterios de mercantilidad: objetivo y por la forma (art.

2 LSC)

Si la definicién no distingue, {qué hace mercantil a una sociedad? El Derecho espafiol
maneja dos criterios, que operan de forma alternativa: basta con que se cumpla uno para

que la sociedad sea mercantil.

a) El criterio objetivo o material: la mercantilidad por el objeto. Es el criterio histdrico
del Cédigo de Comercio: es mercantil la sociedad que se dedica a actos de comercio,
esto es, cuyo objeto social consiste en una actividad empresarial de intermediacién en el

mercado.

Articulo 2 del Cédigo de Comercio - Los actos de comercio

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén
o no especificados en este Cédigo, se regiran por las disposiciones contenidas
en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en

cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun.

Seran reputados actos de comercio los comprendidos en este Cédigo y

cualesquiera otros de naturaleza analoga.

La clausula de analogia del parrafo segundo hace del elenco codificado una lista abierta,
lo que permitié al criterio objetivo absorber actividades que el legislador de 1885 no
pudo prever. Su limite tradicional esta en las actividades agrarias, ganaderas, forestales,

artesanales y profesionales, consideradas civiles por su objeto.



b) El criterio formal: la mercantilidad por la forma. Es hoy el criterio dominante, y lo

consagra sin fisuras la Ley de Sociedades de Capital.

Articulo 2 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Caracter
mercantil

Las sociedades de capital, cualquiera que sea su objeto, tendran caracter

mercantil.

La regla es tajante y no admite prueba en contrario: si la sociedad adopta la forma
de andénima, limitada o comanditaria por acciones, es mercantil aunque su objeto
sea puramente civil —una explotacién agricola, la tenencia de inmuebles, la gestién de
un patrimonio familiar—. La forma absorbe al objeto. Con ello se produce la llamada
«mercantilizacién por la forma» del Derecho de sociedades: dado que la inmensa mayoria
de las sociedades espafiolas son limitadas o anénimas, el criterio formal ha vaciado en la

practica al criterio objetivo.

La consecuencia es doble: la sociedad de capital queda sujeta integramente al estatuto del
empresario (contabilidad, Registro Mercantil, depdsito de cuentas) y su régimen juridico

es el de la propia LSC.

Articulo 3 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Régimen legal

1. Las sociedades de capital, en cuanto no se rijan por disposicién legal
que les sea especificamente aplicable, quedaran sometidas a los pre-

ceptos de esta ley.

2. Las sociedades comanditarias por acciones se regiran por las normas
especificamente aplicables a este tipo social y, en lo que no esté en ellas

previsto, por lo establecido en esta ley para las sociedades anénimas.

4. Clasificaciéon de las sociedades mercantiles
El Cédigo de Comercio enumera los tipos societarios en el art. 122, precepto que sigue

siendo el punto de partida de toda clasificacion.



Articulo 122 del Cédigo de Comercio - Formas de las sociedades mercantiles

Por regla general, las sociedades mercantiles se constituirdn adoptando

algunas de las formas siguientes:

1. La regular colectiva.
2. La comanditaria, simple o por acciones.
3. La an6énima.

4. La de responsabilidad limitada.

La expresion «por regla general» y el propio inciso «algunas de las formas siguientes» han
llevado a discutir si rige un principio de tipicidad o de libertad de formas. La doctrina
mayoritaria entiende que el elenco es cerrado: los socios pueden configurar libremente
el contenido del contrato (art. 117), pero no inventar tipos societarios nuevos, porque la
forma determina el régimen de responsabilidad frente a terceros y este no es disponible.
Sobre ese elenco se construye la summa divisio del Derecho de sociedades: sociedades
personalistas y sociedades capitalistas.

a) Sociedades personalistas: colectiva y comanditaria simple. En ellas lo decisivo es la
persona del socio (intuitu personae): la condicién de socio es en principio intransmisible
sin consentimiento de los demads, la gestidn corresponde a los propios socios y la respon-

sabilidad por las deudas sociales es personal e ilimitada.

Articulo 127 del Cédigo de Comercio - Responsabilidad de los socios colectivos

Todos los socios que formen la compafiia colectiva, sean o no gestores de
la misma, estaran obligados personal y solidariamente, con todos sus
bienes, a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre y por cuenta

de la compaiiia, bajo la firma de ésta y por persona autorizada para usarla.

La sociedad comanditaria simple es una variante de la colectiva en la que conviven dos
clases de socios: los colectivos, con el régimen del art. 127, y los comanditarios, cuya

responsabilidad se limita a su aportacidon a cambio de quedar excluidos de la gestion.



Articulo 148 del Cédigo de Comercio - Socios colectivos y comanditarios

Todos los socios colectivos, sean o no gestores de la compafiia en comandita,
quedaran obligados personal y solidariamente a las resultas de las opera-
ciones de ésta, en los propios términos y con igual extensiéon que los de la

colectiva, segin dispone el articulo 127.

[...]

La responsabilidad de los socios comanditarios por las obligaciones y
pérdidas de la compaiiia, quedard limitada a los fondos que pusieren o
se obligaren a poner en la comandita, excepto en el caso previsto en el

articulo 147.

Los socios comanditarios no podran hacer acto alguno de administracién
de los intereses de la compaiiia, ni aun en calidad de apoderados de los socios

gestores.

La contrapartida de la limitacién de responsabilidad es, pues, la exclusion de la gestion:
el comanditario que administra, o que consiente que su nombre figure en la razén social

(art. 147), pierde el beneficio de la limitacién.

b) Sociedades capitalistas o de capital. En ellas lo relevante no es quién es el socio, sino
cuanto aporta: la posicién de socio se objetiva en participaciones o acciones, en principio

transmisibles, y la responsabilidad se limita a lo aportado.

Articulo 1 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Sociedades de
capital

1. Son sociedades de capital la sociedad de responsabilidad limitada, la

sociedad anénima y la sociedad comanditaria por acciones.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estard dividido

en participaciones sociales, se integrara por las aportaciones de todos




los socios, quienes no responderan personalmente de las deudas socia-

les.

3. En la sociedad anénima, el capital, que estard dividido en acciones, se
integrard por las aportaciones de todos los socios, quienes no respon-

deran personalmente de las deudas sociales.

4. En la sociedad comanditaria por acciones, el capital, que estara dividido
en acciones, se integrara por las aportaciones de todos los socios, uno de
los cuales, al menos, respondera personalmente de las deudas sociales

como socio colectivo.

La contrapartida de la limitacién de responsabilidad es la exigencia de un capital social

minimo, cifra de retencién que protege a los acreedores.

Articulo 4 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Capital social

minimo

1. El capital de la sociedad de responsabilidad limitada no podrd ser

inferior a un euro y se expresard precisamente en esa moneda.

Mientras el capital de las sociedades de responsabilidad limitada no alcance la

cifra de tres mil euros, se aplicardn las siguientes reglas:

Deberd destinarse a la reserva legal una cifra al menos igual al 20 por ciento
del beneficio hasta que dicha reserva junto con el capital social alcance el

importe de tres mil euros.

En caso de liquidacién, voluntaria o forzosa, si el patrimonio de la sociedad
fuera insuficiente para atender el pago de las obligaciones sociales, los socios
responderan solidariamente de la diferencia entre el importe de tres mil

euros y la cifra del capital suscrito.




2. El capital social de la sociedad andnima no podrd ser inferior a sesenta

mil euros y se expresard precisamente en esa moneda.

Ese minimo es indisponible incluso en sede notarial.

Articulo 5 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Prohibicion de
capital inferior al minimo legal

No se autorizaran escrituras de constituciéon de sociedad de capital que
tengan una cifra de capital social inferior al legalmente establecido, ni
escrituras de modificacién del capital social que lo dejen reducido por debajo

de dicha cifra, salvo que sea consecuencia del cumplimiento de una ley.

EJEMPLO

@ Elegir tipo social: qué cuesta cada forma. Dos emprendedoras quieren
montar una consultora y dudan entre limitada y anénima. Su presupuesto de

arranque es de 12.000 €.

Sociedad limitada Sociedad anénima
Capital minimo 1€ (art. 4.1 LSC) 60.000 € (art. 4.2 LSC)
Divisién del capital Participaciones Acciones
Responsabilidad de los so- No responden personal- No responden personal-
cios mente mente

La anénima queda descartada: el notario no autorizaria la escritura con un
capital de 12.000 € (art. 5 LSC). Constituyen, pues, una limitada con capital de

2.000 €, por debajo de los 3.000 €, con lo que se activan las reglas del art. 4.1:

* Reserva legal reforzada. Si el primer ejercicio arroja un beneficio de 10.000
€, el 20 % seria 10.000 x 0,20 = 2.000 €, pero la obligacion se extiende solo

«hasta que dicha reserva junto con el capital social alcance el importe de tres




mil euros», de modo que basta con dotar 1.000 €: 2.000 € de capital + 1.000
€ de reserva = 3.000 €, y la regla deja de aplicarse.

* Responsabilidad en liquidacién. Si la sociedad se hubiese liquidado antes
con un patrimonio insuficiente, las socias responderian solidariamente de

la diferencia entre 3.000 € y el capital suscrito: 3.000 — 2.000 = 1.000 €.

La limitacién de responsabilidad no es, por tanto, gratuita: cuando el capital es

simbdlico, la ley reconstruye por otra via el colchén de los 3.000 €.

¢) Otras formas societarias. Junto a los tipos del art. 122 CCom conviven figuras con

régimen propio:

* La sociedad cooperativa. Es una sociedad de estructura y capital variables que asocia
a personas con intereses socioeconémicos comunes para desarrollar una actividad
empresarial en beneficio de sus propios socios. Su régimen general estd en la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativas, sin perjuicio de la extensa legislaciéon autonémica. El

Codigo de Comercio les dedica una regla singular de mercantilidad.

Articulo 124 del Cédigo de Comercio - Mutuas y cooperativas

Las compainias mutuas de seguros contra incendios, de combinaciones
tontinas sobre la vida para auxilios a la vejez, y de cualquiera otra clase, y las
cooperativas de produccién, de crédito o de consumo, s6lo se consideraran
mercantiles y quedaran sujetas a las disposiciones de este Codigo cuando se
dedicaren a actos de comercio extranos a la mutualidad o se convirtieren

en sociedades a prima fija.

La cooperativa es, por tanto, mercantil solo condicionalmente: la mutualidad —el hecho
de que la actividad se dirija a los propios socios y no al mercado— es lo que la mantiene
fuera del Cédigo. Se inscribe ademds en un registro propio, el Registro de Sociedades

Cooperativas, y no en el Mercantil.

* La sociedad profesional. Regulada por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, es la que

tiene por objeto social el ejercicio en comun de una actividad profesional para cuyo



desempefio se exige titulacién universitaria oficial e inscripcién en el correspondiente
colegio profesional. No es un tipo social auténomo, sino una especialidad que puede
revestir cualquiera de las formas del art. 122 CCom o de la LSC: cabe la sociedad
profesional limitada, anénima, colectiva o civil. Sus notas propias son la exigencia de
que la mayoria del capital y de los derechos de voto pertenezca a socios profesionales,
y la responsabilidad solidaria de la sociedad y del profesional actuante por las deudas
derivadas de los actos profesionales. El Cédigo de Comercio se hace eco de la figura al
enumerar lo inscribible en el Registro Mercantil (art. 16.1.7.°).

* La sociedad unipersonal. La exigencia de «dos o mds personas» del art. 116 CCom

cede en las sociedades de capital.

Articulo 12 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Clases de

sociedades de capital unipersonales

Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o anénima:
a) La constituida por un tinico socio, sea persona natural o juridica.

b) La constituida por dos o mas socios cuando todas las participaciones o
las acciones hayan pasado a ser propiedad de un tnico socio. Se consideran
propiedad del dnico socio las participaciones sociales o las acciones que

pertenezcan a la sociedad unipersonal.

La unipersonalidad originaria (letra a) se corresponde con el «acto unilateral» del art. 19.1
LSC; la sobrevenida (letra b) se produce por concentracién posterior. En ambos casos
debe hacerse constar en escritura publica inscrita y publicitarse en toda la documentacion

de la sociedad (art. 13 LSC).

* Otras figuras. Completan el panorama las agrupaciones de interés econémico y las
uniones temporales de empresas, las sociedades de garantia reciproca, las socie-
dades laborales y las sociedades anénimas europeas, cada una con su ley reguladora

propia.



5. Los requisitos de constitucion de la sociedad mercantil
La constitucién de una sociedad mercantil se articula en tres escalones sucesivos: el

contrato, la escritura publica y la inscripcién en el Registro Mercantil.

a) El contrato de sociedad. Es el primer requisito y el tnico imprescindible para que
exista sociedad entre los socios. Necesita los requisitos generales de todo contrato (consenti-
miento, objeto y causa, art. 1261 CC) mas los especificos del art. 116 CCom: fondo comun
y animo de lucro. En las sociedades de capital, el precepto de cabecera admite ademas el

acto unilateral.

Articulo 19 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - La constitucion

de las sociedades

1. Las sociedades de capital se constituyen por contrato entre dos o mas

personas o, en caso de sociedades unipersonales, por acto unilateral.

2. Las sociedades andnimas podran constituirse también en forma sucesiva

por suscripcién publica de acciones.

Se distinguen asi dos procedimientos: la fundacién simultanea o por convenio, en la que
todos los socios concurren al otorgamiento y asumen o suscriben la totalidad del capital, y
la fundacién sucesiva, reservada a la anénima, en la que se hace un llamamiento ptblico

a la suscripcién de acciones antes de otorgar la escritura.

b) La escritura publica. El Cédigo de Comercio impone la forma ptblica para todas las

compaiiias, y la LSC la reitera para las de capital.

Articulo 119 del Cédigo de Comercio - Escritura publica, inscripcion y pactos reser-

vados

Toda compaiia de comercio, antes de dar principio a sus operaciones,
debera hacer constar su constitucidn, pactos y condiciones, en escritura
publica que se presentard para su inscripcion en el Registro Mercantil,

conforme a lo dispuesto en el articulo 17.




A las mismas formalidades quedaran sujetas, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 25, las escrituras adicionales que, de cualquier manera, modifi-

quen o alteren el contrato primitivo de la compaiiia.

Los socios no podran hacer pactos reservados, sino que todos deberan

constar en la escritura social.

Articulo 20 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Escritura
publica e inscripcion registral

La constitucién de las sociedades de capital exigira escritura publica, que

debera inscribirse en el Registro Mercantil.

La escritura debe otorgarse por todos los fundadores y agotar el capital.

Articulo 21 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Otorgamiento
de la escritura de constitucion

La escritura de constitucion de las sociedades de capital debera ser otorgada
por todos los socios fundadores, sean personas fisicas o juridicas, por si o
por medio de representante, quienes habran de asumir la totalidad de las

participaciones sociales o suscribir la totalidad de las acciones.

Su contenido minimo lo tasa el art. 22 LSC:

Articulo 22 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Contenido de
la escritura de constitucion

1. En la escritura de constitucién de cualquier sociedad de capital se inclui-

rdn, al menos, las siguientes menciones:

a) La identidad del socio o socios.




b) La voluntad de constituir una sociedad de capital, con eleccién de un

tipo social determinado.

c) Las aportaciones que cada socio realice o, en el caso de las anénimas,
se haya obligado a realizar, y la numeracién de las participaciones o de las

acciones atribuidas a cambio.
d) Los estatutos de la sociedad.

e) La identidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente de

la administracién y de la representacién de la sociedad.

[...]

3. Si la sociedad fuera andénima, la escritura de constitucién expresard,
ademas, la cuantia total, al menos aproximada, de los gastos de consti-
tucion, tanto de los ya satisfechos como de los meramente previstos hasta

la inscripcién.

Dentro de la escritura, los estatutos son el reglamento interno de la sociedad, con las
menciones del art. 23 LSC (denominacién, objeto social, domicilio, capital y su division,

modo de organizar la administracién y régimen de acuerdos de los érganos colegiados).

La prohibicién de pactos reservados del art. 119.1II CCom tiene sancién especifica:

Articulo 120 del Cédigo de Comercio - Responsabilidad por pactos reservados

Los encargados de la gestion social que contravinieren a lo dispuesto en el
articulo anterior seran solidariamente responsables para con las personas
extranas a la compaiiia con quienes hubieren contratado en nombre de la

misma.

¢) La inscripcién en el Registro Mercantil. Es el tercer escalén y el que cierra el proceso.

La sociedad mercantil figura entre los sujetos inscribibles y su inscripcién es obligatoria.



Articulo 16.1 del Cédigo de Comercio - Objeto del Registro Mercantil

1. El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcién de:

1.° Los empresarios individuales.
2.° Las sociedades mercantiles.

3.° Las entidades de crédito y de seguros, asi como las sociedades de

garantia reciproca.

4.° Las instituciones de inversion colectiva y los fondos de pensiones.
5.° Cualesquiera personas, naturales o juridicas, cuando asi lo disponga la Ley.
6.° Las agrupaciones de interés econémico.

7.° Las Sociedades Civiles Profesionales, constituidas con los requisitos

establecidos en la legislacion especifica de Sociedades Profesionales.

8°. Los actos y contratos que establezca la ley.

Articulo 19 del Cédigo de Comercio - Caracter de la inscripcion

1. La inscripcién en el Registro Mercantil serd potestativa para los empre-

sarios individuales, con excepcioén del naviero.

El empresario individual no inscrito no podra pedir la inscripcidon de ningan

documento en el Registro Mercantil ni aprovecharse de sus efectos legales.

2. En los demas supuestos contemplados por el apartado uno del articulo
16, la inscripcion sera obligatoria. Salvo disposicién legal o reglamentaria
en contrario, la inscripciéon deberd procurarse dentro del mes siguiente
al otorgamiento de los documentos necesarios para la practica de los

asientos.




La inscripcién se practica en virtud de documento publico y previa calificaciéon del
registrador (art. 18 CCom), y una vez practicada se remiten los datos al Boletin Oficial

del Registro Mercantil (art. 35 LSC).

d) El efecto de la constitucion: la personalidad juridica. Aqui divergen ambos cuerpos

legales en el momento de adquisicién de la personalidad.

Articulo 33 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital - Efectos de la

inscripcion

Con la inscripcién la sociedad adquirira la personalidad juridica que

corresponda al tipo social elegido.

Comparese con el art. 116.I CCom, que atribuye la personalidad «una vez constituida la
compaifiia mercantil». Para las sociedades de capital la regla es inequivoca: la inscripcion
es constitutiva del tipo, y hasta que se practica no hay sociedad anénima ni limitada, sino
sociedad en formacidn (arts. 36 a 38 LSC) o, transcurrido un afio sin solicitar la inscrip-
cién, sociedad devenida irregular sometida a las normas de la colectiva o de la civil (art.
39 LSC). Para las sociedades personalistas, en cambio, la doctrina y la jurisprudencia
mayoritarias entienden que la personalidad nace del contrato y de la actuacién en el trafico
bajo nombre comun, de modo que la sociedad colectiva no inscrita tiene personalidad,

aunque irregular.

«Constitutiva» no significa que sin inscripcién no exista nada. El art. 117 CCom
mantiene el contrato valido y obligatorio entre los socios, y el art. 39 LSC no
declara nula la sociedad no inscrita: le cambia el régimen aplicable. Lo que la
inscripcién determina es qué tipo social y qué régimen de responsabilidad

rigen frente a terceros, que es exactamente lo que a los socios les interesa.

EJEMPLO



® La ventana entre la escritura y el Registro. Una sociedad limitada otorga

escritura de constituciéon el 10 de abril, con un capital de 50.000 € integra-

mente desembolsado. El administrador, facultado en la escritura, alquila un

local y compra mobiliario por 8.000 € el 18 de abril. La escritura se presenta

a inscripciéon el 5 de mayo y se inscribe el 12 de mayo.

Del 10 de abril al 12 de mayo hay sociedad en formacién: no existe todavia
sociedad limitada, porque la personalidad del tipo nace con la inscripcién
(art. 33 LSC).

De los 8.000 € responde la sociedad en formacién con el patrimonio que
tuviere, por tratarse de actos realizados por el administrador dentro de las
facultades que le confiere la escritura (art. 37.1 LSC), y los socios responden
hasta el limite de lo que se obligaron a aportar (art. 37.2).

Desde el 12 de mayo, la sociedad inscrita queda obligada por esos actos y
cesa la responsabilidad solidaria de socios y administradores (art. 38.1 y
2 LSC).

El plazo de presentacién se cumplié. Para las sociedades de capital rige el
especial del art. 32.1 LSC —dos meses desde el otorgamiento—, que opera
como la «disposicién legal en contrario» que el propio art. 19.2 CCom reserva
frente a su plazo general de un mes. Escritura el 10 de abril, presentacién el
5 de mayo: dentro de plazo.

Si, por el contrario, hubiera transcurrido un ano desde el 10 de abril sin
solicitar la inscripcién y la sociedad hubiese seguido operando, se aplicarian
las normas de la sociedad colectiva (art. 39.1 LSC), con lo que los socios
pasarian a responder personal y solidariamente con todos sus bienes (art.
127 CCom) de esos 8.000 € y de cuanto se hubiera contraido después. La
diferencia entre inscribir y no inscribir es, literalmente, la diferencia entre

arriesgar 50.000 € y arriesgar todo el patrimonio personal.



RECUERDA

* Concepto (art. 116 CCom): contrato por el que dos o mas personas se
obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas,
para obtener lucro. Constituida conforme al Cédigo, tiene personalidad
juridica en todos sus actos y contratos (parrafo II).

* Sociedad civil (art. 1665 CC): misma estructura contractual. La distincién
no estd en la definicién, sino en los criterios de mercantilidad: el objetivo
(objeto = actos de comercio, art. 2 CCom) y el formal (art. 2 LSC: las
sociedades de capital son mercantiles cualquiera que sea su objeto).

* Clasificaciéon (art. 122 CCom): personalistas —colectiva (art. 127: per-
sonal y solidaria) y comanditaria simple (art. 148: colectivos ilimitados,
comanditarios limitados y sin gestién)— y capitalistas —anoénima, limitada
y comanditaria por acciones (art. 1 LSC)—. Otras formas: cooperativa
(mercantil solo si hace actos extrafios a la mutualidad o va a prima fija, art.
124 CCom), sociedad profesional (Ley 2/2007) y sociedad unipersonal (art.
12 LSC).

e Capital minimo (art. 4 LSC): limitada, 1 € (con reserva legal del 20 %
y responsabilidad solidaria por la diferencia hasta 3.000 € en liquidacion,
mientras no se alcancen los 3.000 €); anénima, 60.000 €.

* Constitucion: contrato (art. 19 LSC: o acto unilateral) — escritura publica
(art. 119 CCom vy arts. 20 a 23 LSC; sin pactos reservados, art. 119.11I,
con responsabilidad solidaria de los gestores, art. 120) — inscripcion en el
Registro Mercantil (obligatoria; plazo general del mes siguiente, art. 19.2
CCom, desplazado en las sociedades de capital por los dos meses del art.
32.1 LSC).

 Efecto: la inscripcién atribuye «la personalidad juridica que corresponda
al tipo social elegido» (art. 33 LSC). Antes: sociedad en formacién (arts.
36 a 38 LSC); pasado un afio sin solicitarla: sociedad devenida irregular

con las normas de la colectiva o de la civil (art. 39 LSC).
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TEMA 13

Epigrafe 2 — La sociedad en formacién y la

sociedad irregular. Nacionalidad de las socie-

dades

1. El periodo fundacional: qué hay entre la escritura y la inscrip-
cién

La constitucién de una sociedad de capital no se agota en un solo acto. Exige dos pasos
sucesivos y separados en el tiempo: el otorgamiento de la escritura ptblica ante notario

y lainscripcién de esa escritura en el Registro Mercantil. Asilo enuncia con toda sencillez

el precepto que abre el titulo dedicado a la constitucién.

Articulo 20 de la Ley de Sociedades de Capital - Escritura publica e inscripcion

registral

La constitucién de las sociedades de capital exigird escritura publica, que

deberd inscribirse en el Registro Mercantil.

Entre unoy otro paso media un intervalo que puede durar dias o meses, y que la ley no deja
en el vacio. Durante ese tiempo la sociedad ya existe como contrato valido y perfeccionado
entre los socios, pero todavia no ha adquirido la personalidad juridica propia del tipo
social elegido, porque esa personalidad depende de un acto registral que atin no se ha

producido.

Articulo 33 de la Ley de Sociedades de Capital - Efectos de la inscripcion

Con la inscripcién la sociedad adquirira la personalidad juridica que

corresponda al tipo social elegido.



La ley no se limita a describir esa secuencia: la impone con un plazo y con una sancién

indemnizatoria por su incumplimiento.

Articulo 32.1 de la Ley de Sociedades de Capital - Deber legal de presentacién a
inscripcion

Los socios fundadores y los administradores deberan presentar a inscrip-
cién en el Registro Mercantil la escritura de constitucién en el plazo de dos
meses desde la fecha del otorgamiento y responderdn solidariamente de los

danos y perjuicios que causaren por el incumplimiento de esta obligacion.

Ese deber de presentar la escritura no es una novedad de la legislacién societaria moderna.
El Cédigo de Comercio de 1885 ya lo formulaba como una exigencia previa al inicio mismo
de la actividad, y lo acompanaba de una regla de responsabilidad para quienes gestionaran

la sociedad al margen de ella.

Articulo 119 del Cédigo de Comercio - Constancia en escritura publica e inscripcion

Toda compania de comercio, antes de dar principio a sus operaciones, debera hacer
constar su constitucion, pactos y condiciones, en escritura publica que
se presentard para su inscripcién en el Registro Mercantil, conforme a lo

dispuesto en el articulo 17.

A las mismas formalidades quedaran sujetas, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 25, las escrituras adicionales que, de cualquier manera, modifiquen

o alteren el contrato primitivo de la compafia.

Los socios no podrdn hacer pactos reservados, sino que todos deberan

constar en la escritura social.




Articulo 120 del Cédigo de Comercio - Responsabilidad de los gestores por la falta

de forma

Los encargados de la gestién social que contravinieren a lo dispuesto en el
articulo anterior serdn solidariamente responsables para con las personas
extrafias a la compafiia con quienes hubieren contratado en nombre de la

misma.

De esa arquitectura nacen las dos figuras que ocupan este epigrafe. Si la inscripcién esta
en camino, la sociedad es una sociedad en formacién y se le aplican los arts. 36 a 38 de
la Ley de Sociedades de Capital. Si la inscripcién no va a llegar —porque se ha verificado
la voluntad de no inscribir o porque ha pasado un afo sin solicitarla—, la sociedad se

convierte en sociedad devenida irregular y entran en juego los arts. 39 y 40.

Decir que la sociedad en formacién «carece de personalidad juridica» es una
simplificaciéon peligrosa. Lo que le falta es la personalidad del tipo elegido (la
de sociedad anénima o limitada, con su régimen de responsabilidad limitada).
Pero la propia ley le reconoce patrimonio propio —el art. 37.1 habla de que
respondera «con el patrimonio que tuviere»— y capacidad para quedar obligada.
Es, por tanto, una situacion transitoria con personalidad juridica embrionaria

o incompleta, no un vacio juridico.

2. Los actos celebrados antes de la inscripcion: la regla del

articulo 36
La primera pregunta practica del periodo fundacional es evidente: si alguien contrata en
nombre de una sociedad que atin no esta inscrita, équién responde? La regla de partida

es que responde quien contratd, y responde solidariamente.



Articulo 36 de la Ley de Sociedades de Capital - Responsabilidad de quienes

hubiesen actuado

Por los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su
inscripcién en el Registro Mercantil, responderan solidariamente quienes
los hubiesen celebrado, a no ser que su eficacia hubiese quedado condicio-
nada a la inscripcidén y, en su caso, posterior asuncion de los mismos por

parte de la sociedad.

El precepto se lee en sus dos mitades. La regla protege al tercero que contrata con una
sociedad todavia inexistente frente al Registro: no queda a merced de que la inscripcién
llegue o no, porque tiene delante a personas fisicas o juridicas concretas que responden
solidariamente con su patrimonio. La excepcidén permite modular esa responsabilidad,
pero solo mediante un pacto expreso con el tercero: que la eficacia del contrato quede
condicionada a la inscripcién y, si procede, a la asuncién por la sociedad ya inscrita. Es decir,

la exoneracion del que actud no se presume nunca: hay que pactarla.

3. Lo que responde la propia sociedad en formacién (art. 37)
Junto a la responsabilidad de quien actud, la ley delimita un circulo de actos por los
que responde la propia sociedad en formacién con su patrimonio. No son todos los actos

posibles: son tres grupos tasados.

Articulo 37 de la Ley de Sociedades de Capital - Responsabilidad de la sociedad en

formacién

1. Por los actos y contratos indispensables para la inscripcién de la socie-
dad, por los realizados por los administradores dentro de las facultades
que les confiere la escritura para la fase anterior a la inscripcién y por
los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal fin
designadas por todos los socios, respondera la sociedad en formacién con

el patrimonio que tuviere.




2. Los socios responderdn personalmente hasta el limite de lo que se

hubieran obligado a aportar.

3. Salvo que la escritura o los estatutos sociales dispongan otra cosa, si la
fecha de comienzo de las operaciones coincide con el otorgamiento
de la escritura fundacional, se entenderd que los administradores estan
facultados para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda

clase de actos y contratos.

Los tres grupos del apartado 1 responden a una misma légica: son actos que la sociedad
quiso, sea porque los necesitaba para nacer (gastos de notaria, aranceles registrales,
liquidacién del impuesto), sea porque los autorizé de antemano en la escritura, sea porque
los encargd mediante un mandato especifico otorgado por todos los socios. Fuera de ese
perimetro, el acto no vincula al patrimonio social en formacién y queda bajo la regla del

art. 36.

El apartado 2 introduce el rasgo caracteristico de la fase: los socios responden, pero solo
hasta el limite de lo que se hubieran obligado a aportar. Si un socio suscribié 5.000
euros y desembolsé 1.250, su exposicién personal alcanza los 3.750 que ain debe. No es
la responsabilidad ilimitada del socio colectivo ni tampoco la irresponsabilidad plena del
socio de una sociedad ya inscrita: es una posicidn intermedia.

El apartado 3 contiene una presuncién de amplitud de gran calado practico. Sila escritura
fija el comienzo de las operaciones el mismo dia de su otorgamiento —cldusula habitua-
lisima—, se entiende que los administradores pueden hacer todo lo que integre el objeto
social. El perimetro del segundo grupo del apartado 1 se ensancha entonces hasta abarcar

la actividad ordinaria entera, y con él se ensancha lo que compromete al patrimonio social.

EJEMPLO

@ Quién paga qué antes y después de inscribir. Tres socios otorgan el 3 de
marzo la escritura de una sociedad de responsabilidad limitada con un capital de

10.000 € integramente asumido y desembolsado. La escritura fija el comienzo




de las operaciones en esa misma fecha y designa administrador tnico a uno de
ellos, que antes de inscribir hace tres cosas: paga 900 € de notaria, registro y
liquidacién del impuesto; firma el arrendamiento de una nave por 1.200 €/

mes, y compra mobiliario por 8.000 €.

e Los 900 € son gastos indispensables para la inscripcion: primer grupo del art.
37.1. Responde la sociedad en formacién con su patrimonio.

e El arrendamiento y la compra de mobiliario entran en el objeto social
y, como el comienzo de las operaciones coincide con el otorgamiento de
la escritura, la presuncién del art. 37.3 sitta al administrador dentro de
sus facultades: también responde la sociedad en formacién. Y, junto a ella,
responde solidariamente el administrador que los celebré (art. 36), salvo
que se hubiera pactado con arrendador y proveedor que la eficacia quedaba
condicionada a la inscripcion.

* Los socios, mientras tanto, responden «hasta el limite de lo que se hubieran
obligado a aportar» (art. 37.2). Como ya desembolsaron los 10.000 €, esa

cifra es cero.

La sociedad se inscribe el 20 de abril. Desde ese dia la responsabilidad de los

actos del art. 37 pasa a ella y cesa la solidaria del administrador (art. 38.1y 2).

4. La sociedad ya inscrita: la asuncién de actos en tres meses

(art. 38)

La inscripcion no borra el pasado: lo ordena. La sociedad inscrita queda automaticamente
obligada por los actos del art. 37 y puede, ademds, hacer suyos los demas dentro de un

plazo breve.



Articulo 38 de la Ley de Sociedades de Capital - Responsabilidad de la sociedad

inscrita

1. Una vez inscrita, la sociedad quedard obligada por aquellos actos y
contratos a que se refiere el articulo anterior asi como por los que acepte

dentro del plazo de tres meses desde su inscripcion.

2. En ambos supuestos cesara la responsabilidad solidaria de socios,
administradores y representantes a que se refieren los dos articulos ante-

riores.

3. En el caso de que el valor del patrimonio social, sumado al importe
de los gastos indispensables para la inscripcién de la sociedad, fuese
inferior a la cifra del capital, los socios estaran obligados a cubrir la

diferencia.

El apartado 1 distingue dos vias. La automatica: los actos del art. 37 vinculan a la sociedad
inscrita sin necesidad de acto alguno de aceptaciéon. Y la voluntaria: cualquier otro acto
celebrado en nombre de la sociedad antes de la inscripcion puede ser asumido por ella si
lo acepta dentro de los tres meses siguientes a la inscripcién. Ese plazo es de caducidad

y se cuenta desde la inscripcién, no desde la escritura.

El apartado 2 es la contrapartida légica: si la sociedad se hace cargo, quienes actuaron
dejan de responder. La responsabilidad solidaria de socios, administradores y represen-
tantes cesa —no se suma a la de la sociedad, sino que se extingue— tanto en la asuncién

automatica como en la voluntaria.

El apartado 3 protege la integridad del capital. La fase de formacién consume recursos,
y la ley no tolera que la sociedad nazca ya descapitalizada: si al inscribirse el patrimonio
real, sumado a los gastos indispensables de constitucién, no alcanza la cifra de capital,
los socios deben poner la diferencia. Es una obligacién legal de desembolso adicional,

distinta de la aportacién comprometida.



RECUERDA

Tres cifras temporales que se confunden con facilidad:

* Dos meses desde el otorgamiento de la escritura para presentarla a inscrip-
cion (art. 32.1).

* Tres meses desde la inscripcidon para que la sociedad acepte los actos
anteriores no cubiertos por el art. 37 (art. 38.1).

e Un afio desde el otorgamiento de la escritura sin solicitar la inscripcién

para que la sociedad devenga irregular (art. 39.1).

5. La sociedad devenida irregular (art. 39)

Cuando la inscripcién deja de estar en el horizonte, la situacién cambia de naturaleza.
Ya no estamos ante una sociedad en camino de nacer, sino ante una sociedad que actaa
en el trafico y no va a inscribirse. La ley responde con un cambio de régimen juridico

completo.

Articulo 39 de la Ley de Sociedades de Capital - Sociedad devenida irregular

1. Una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier
caso, transcurrido un ano desde el otorgamiento de la escritura sin que
se haya solicitado su inscripcién, se aplicaran las normas de la sociedad
colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formacién

hubiera iniciado o continuado sus operaciones.

2. En caso de posterior inscripcién de la sociedad no sera de aplicacién lo

establecido en el apartado segundo del articulo anterior.

El apartado 1 fija dos vias de entrada en la irregularidad, y basta con una:

* La subjetiva: que se verifique la voluntad de no inscribir. No exige plazo alguno y
puede constatarse por hechos concluyentes —la retirada de la escritura del Registro, la
renuncia expresa de los fundadores, la desatencién sistematica de los defectos sefialados

en la calificacién—.



* La objetiva: el transcurso de un ano desde el otorgamiento de la escritura sin haberse
solicitado la inscripcién. Es un plazo automatico, que opera «en cualquier caso», con

independencia de cudl fuera la intencién de los socios.

La consecuencia es una remision normativa que depende del objeto de la sociedad: se
aplican las normas de la sociedad colectiva si el objeto es mercantil, y las de la sociedad
civil si el objeto es civil. Y ese cambio de régimen se activa cuando la sociedad ha iniciado
o continuado sus operaciones, es decir, cuando se ha presentado ante terceros como

sociedad actuante.

Aplicar «las normas de la sociedad colectiva» significa, sobre todo, importar su régimen de

responsabilidad, que es exactamente el reverso del de las sociedades de capital.

Articulo 127 del Cédigo de Comercio - Responsabilidad de los socios colectivos

Todos los socios que formen la compafia colectiva, sean o no gestores de
la misma, estaran obligados personal y solidariamente, con todos sus
bienes, a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre y por cuenta

de la compaiiia, bajo la firma de ésta y por persona autorizada para usarla.

Tres notas de ese régimen merecen subrayarse. La responsabilidad es personal (alcanza el
patrimonio individual del socio), solidaria (el acreedor puede dirigirse contra cualquiera
por el total) y universal (con todos sus bienes, presentes y futuros). Y afecta a todos los
socios, gestionen o no. La limitacién de responsabilidad que los socios buscaban al elegir
el tipo «sociedad limitada» o «sociedad anénima» simplemente no se produce, porque
esa limitacién es un privilegio que el ordenamiento concede a cambio de la publicidad

registral, y la publicidad registral no ha existido.

Si el objeto es civil, la remisién es a la sociedad civil del Cédigo Civil, cuyo régimen de
responsabilidad es mas benigno: los socios responden de las deudas sociales de forma

mancomunada —por partes, no por el todo— y no solidaria (art. 1698 del Cédigo Civil).

El apartado 2 del art. 39 contiene una sancién de arrastre. Si la sociedad irregular acaba
inscribiéndose mas tarde, no se aplica el art. 38.2, es decir, no cesa la responsabilidad
solidaria contraida durante la etapa de irregularidad. La inscripcién tardia sirve para el

futuro, no para limpiar el pasado: quien respondié como socio colectivo por una deuda



nacida en la irregularidad sigue respondiendo de ella aunque la sociedad se inscriba

después.

EJEMPLO

® Quién responde en una sociedad irregular. Tres socios —A, B y C—
otorgan el 10 de enero de 2025 la escritura de una sociedad de responsabilidad
limitada con capital de 3.000 €, a razén de 1.000 € cada uno, y objeto social
de distribucién de material de oficina. Empiezan a operar ese mismo mes, pero
nunca presentan la escritura al Registro Mercantil. El 10 de enero de 2026

se cumple el afio.

Desde esa fecha se aplican las normas de la sociedad colectiva (art. 39.1). En
marzo de 2026 un proveedor reclama 60.000 € impagados. El resultado es el
siguiente:

* Responde en primer lugar el patrimonio social, sea cual sea.

* Responden, ademas, A, B y C personal y solidariamente, con todos sus
bienes (art. 127 del Cédigo de Comercio). El proveedor puede reclamar los
60.000 € integros a uno solo de ellos, sin necesidad de dividir la deuda y
sin que opere ningun limite: los 1.000 € aportados por cada uno no acotan
nada.

e Responde también, solidariamente, quien celebré el contrato en nombre

de la sociedad (art. 36).

Si en junio de 2026 los socios reaccionan y logran inscribir la sociedad, la deuda
de los 60.000 € les sigue persiguiendo: el art. 39.2 excluye la aplicacién del

art. 38.2, de modo que la responsabilidad solidaria ya contraida no cesa.

Si el objeto hubiera sido civil —por ejemplo, la explotacién de una finca
agricola—, se aplicarian las normas de la sociedad civil y cada socio responderia

mancomunadamente, en principio por 20.000 €, no por los 60.000.




Lairregularidad no destruye la sociedad ni convierte sus contratos en nulos. El
Codigo de Comercio reconoce validez al contrato de compaiiia celebrado con los
requisitos esenciales del Derecho «cualesquiera que sean la forma, condiciones
y combinaciones licitas y honestas con que lo constituyan» (art. 117), y los
contratos con terceros siguen siendo eficaces. Lo que cambia no es la validez,

sino el régimen de responsabilidad y el tipo de normas aplicables.

6. El derecho del socio a instar la disolucién (art. 40)
La irregularidad puede ser fruto de la desidia de unos socios frente a la voluntad de
otros. Quien no quiere permanecer atrapado en una sociedad que responde como colectiva

dispone de una via de salida individual.

Articulo 40 de la Ley de Sociedades de Capital - Derecho del socio a instar la
disolucién

En caso de sociedad devenida irregular, cualquier socio podra instar la
disolucién de la sociedad ante el juez de lo mercantil del lugar del
domicilio social y exigir, previa liquidacion del patrimonio social, la cuota
correspondiente, que se satisfara, siempre que sea posible, con la restitucion

de sus aportaciones.

El precepto retine cuatro elementos: la legitimacion corresponde a cualquier socio, sin
exigencia de porcentaje alguno de capital; la competencia es del juez de lo mercantil del
domicilio social, el derecho es doble, a la disolucién y a la cuota de liquidacioén, y la
cuota se satisface preferentemente en especie, restituyendo lo aportado, siempre que

sea posible.

7. La nacionalidad de las sociedades
La nacionalidad determina qué ley rige la sociedad: su constitucién, su capacidad,

su organizacién interna, la responsabilidad de sus administradores y su extincién. Los



ordenamientos comparados manejan dos criterios clasicos: el de la constitucién o incor-
poracién (es nacional la sociedad constituida conforme a la ley de ese Estado) y el de la
sede real (es nacional la sociedad que tiene en ese Estado su centro efectivo de direccién).
El Derecho espafiol ha optado por un criterio de domicilio, formulado en términos

deliberadamente terminantes.

Articulo 8 de la Ley de Sociedades de Capital - Nacionalidad

Seran espafolas y se regiran por la presente ley todas las sociedades de
capital que tengan su domicilio en territorio espafiol, cualquiera que sea el

lugar en que se hubieran constituido.

Elinciso final es la clave: el lugar de constitucion es irrelevante. Una sociedad constituida
ante notario de otro Estado, con arreglo a la ley de ese Estado, serd espafiola si fija
su domicilio en Espafa. El criterio, ademas, no admite pacto en contrario: no es una

presuncién ni una regla dispositiva, sino una norma imperativa de conflicto.
Como el domicilio es el punto de conexion, la ley no lo deja a la libre eleccién de los socios:

lo vincula a datos de realidad.

Articulo 9 de la Ley de Sociedades de Capital - Domicilio

1. Las sociedades de capital fijardn su domicilio dentro del territorio espa-
nol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administraciéon
y direccién, o en el que radique su principal establecimiento o explo-
tacion.

2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion
radique dentro del territorio espanol deberdn tener su domicilio en

Espana.

El apartado 1 ofrece a la sociedad dos anclajes alternativos —sede de administracién
efectiva o principal establecimiento—, pero ninguno de ellos es libre: ambos son hechos

verificables. El apartado 2 cierra la puerta a la deslocalizacién meramente formal: si la



explotacion principal estd en Espafia, el domicilio tiene que estar en Espafia. Es la regla
que impide constituir una sociedad en un tercer pais para operar exclusivamente aqui
sujetandose a una ley extranjera mas permisiva.

El domicilio, ademds, es mencién necesaria de los estatutos [art. 23.c) de la Ley
de Sociedades de Capital], de modo que consta siempre en el Registro. Puede ocurrir,
entonces, que el domicilio inscrito y el que resultaria del art. 9 no coincidan, y la ley

resuelve ese desajuste en favor del tercero.

Articulo 10 de la Ley de Sociedades de Capital - Discordancia entre domicilio

registral y domicilio real

En caso de discordancia entre el domicilio registral y el que corresponderia
segun el articulo anterior, los terceros podran considerar como domicilio

cualquiera de ellos.

Se trata de una opcién unilateral y exclusiva del tercero: la sociedad no puede oponerle
la discordancia para desplazar una notificacién, una demanda o un requerimiento al

domicilio que a ella le convenga. El tercero elige, y su elecciéon es valida.

Por su parte, el Cédigo de Comercio contiene la regla cldsica sobre el ejercicio del
comercio en Espafa por sociedades extranjeras, que sigue plenamente vigente y que

se articula como una norma de reparto entre la ley personal y la ley espafiola.

Articulo 15 del Cédigo de Comercio - Extranjeros y compaiias constituidas en el

extranjero

Los extranjeros y las companias constituidas en el extranjero podrin
ejercer el comercio en Espafia; con sujecién a las leyes de su pais, en lo
que se refiera a su capacidad para contratar, y a las disposiciones de este
Cddigo, en todo cuanto concierna a la creacién de sus establecimientos
dentro del territorio espafiol, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdic-

cion de los Tribunales de la nacion.




Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos
particulares pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas

potencias.

El reparto es nitido: la capacidad para contratar se rige por la ley del pais de la compaiiia
extranjera; la actividad en Espafia —establecimientos, operaciones, sometimiento a los
tribunales espafioles— se rige por el Derecho espafiol. Y todo ello cede ante lo dispuesto
en tratados y convenios internacionales, cldusula que hoy absorbe el grueso del Derecho

de la Unién Europea en materia de libertad de establecimiento.

EJEMPLO

©® Constituida fuera, espafiola por domicilio. Una sociedad se constituye en
los Paises Bajos como besloten vennootschap, pero instala en Madrid su consejo
de administracién, su direccién financiera y su unica planta productiva, y fija
alli su domicilio. Por aplicaciéon del art. 8, es espafola y se rige por la Ley
de Sociedades de Capital, aunque se constituyera en Amsterdam. Y por el
art. 9.2 no podria ser de otro modo: si el principal establecimiento radica en

territorio espafiol, el domicilio debe estar en Espafia.

Anadase una discordancia: en el Registro Mercantil figura como domicilio una
oficina de Valencia, mientras la administracion efectiva se ejerce desde Madrid.
Un proveedor al que se adeudan 45.000 € quiere requerir de pago y demandar.
El art. 10 le permite considerar domicilio cualquiera de los dos: puede notificar
en Valencia (domicilio registral) o en Madrid (domicilio real), y la sociedad no
puede oponerle que el bueno era el otro. Y si esa misma sociedad hubiera
devenido irregular, el juez competente para la disolucién del art. 40 seria el de
lo mercantil del lugar del domicilio social, con la misma alternativa a favor

del socio demandante.




8. El traslado del domicilio: interior e internacional
Como el domicilio determina la nacionalidad y la ley aplicable, su traslado tiene conse-

cuencias muy distintas segun se produzca dentro o fuera de Espafa.

El traslado dentro del territorio nacional es una modificacién estatutaria que, por

excepcion a la regla general, la ley confia al 6rgano de administracién.

Articulo 285 de la Ley de Sociedades de Capital - Competencia organica

1. Cualquier modificaciéon de los estatutos sera competencia de la junta

general.

2. Por excepcion a lo establecido en el apartado anterior el 6rgano de admi-
nistracion serd competente para cambiar el domicilio social dentro del
territorio nacional, salvo disposicion contraria de los estatutos. Se considerara
que hay disposicién contraria de los estatutos solo cuando los mismos
establezcan expresamente que el érgano de administracidon no ostenta

esta competencia.

Notese la doble cautela del apartado 2: la competencia del 6rgano de administracién abarca
todo el territorio nacional —no solo el mismo término municipal—, y solo se excluye si
los estatutos lo dicen expresamente. Una cldusula estatutaria genérica que reserve a la

junta las modificaciones estatutarias no basta para desactivarla.

El traslado al extranjero es cosa distinta. Al arrastrar consigo la nacionalidad y la ley
aplicable, no es una simple modificacién estatutaria, sino una modificacién estructural:
la sociedad cambia de ordenamiento conservando su personalidad juridica. Su régimen
ya no estd en la Ley de Sociedades de Capital, sino en el Real Decreto-ley 5/2023, de 28
de junio, que derogd la Ley 3/2009 y transpuso la normativa europea sobre modificaciones
estructurales, regulando el traslado internacional del domicilio como transformacién
transfronteriza. La propia Ley de Sociedades de Capital se remite a él al tratar la posicién

del socio disconforme.



Articulo 346.3 de la Ley de Sociedades de Capital - Remision en materia de modifi-

caciones estructurales

3. En los casos de modificacién estructural los socios tendran el derecho
de enajenacién o separacion en los términos establecidos en el libro
primero del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que
se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las conse-
cuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la
reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabi-
lidad; de transposicién de Directivas de la Unién Europea en materia de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién de
la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores;

y de ejecucién y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

La operacién exige, en sintesis, acuerdo de la junta general, proyecto e informes, publi-
cidad, certificado previo a la operacidon que, cuando Espafa es el Estado de origen,
expide el registrador mercantil del domicilio social tras comprobar la legalidad de la
operacién y la ausencia de finalidad abusiva o fraudulenta, y proteccién especifica de
socios disconformes, acreedores y trabajadores. El derecho del socio que no vota a
favor no es aqui el de separacion ordinaria de los arts. 346 y siguientes, sino el derecho

de enajenacion que regula el propio Real Decreto-ley.

RECUERDA

El domicilio es el punto de conexién de todo el epigrafe. Determina la naciona-
lidad y la ley aplicable (art. 8), debe corresponder a la administracién efectiva
o al principal establecimiento (art. 9), el tercero puede elegir entre el registral
y el real si discrepan (art. 10), fija el juez competente para la disolucion de la
sociedad irregular (art. 40) y su traslado se rige por reglas distintas seguin sea
interior —o6rgano de administracién, art. 285.2— o internacional —modifica-

cién estructural del Real Decreto-ley 5/2023—.




TEMA 13

Epigrafe 3 — Las sociedades colectivas y co-

manditarias

1. Las sociedades personalistas dentro del cuadro del articulo 122
El Cédigo de Comercio de 1885 enumera en su art. 122 las formas tipicas que pueden
adoptar las sociedades mercantiles: la regular colectiva, la comanditaria, simple o por
acciones, la anénima y la de responsabilidad limitada. Las dos primeras —la colectiva
y la comanditaria simple— siguen reguladas hoy en el propio Cdédigo (arts. 125 a 144y
145 a 150, respectivamente), mientras que la anénima, la limitada y la comanditaria por
acciones migraron al texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto
Legislativo 1/2010), hasta el punto de que los arts. 151 a 157 del Cédigo, que regulaban

la comanditaria por acciones, estdn hoy derogados.

Esa separacion no es casual. Las sociedades colectiva y comanditaria son las sociedades
personalistas del Derecho mercantil espafol: en ellas lo determinante no es la cifra de
capital, sino la persona del socio, su crédito y su patrimonio. De ahi derivan todos sus
rasgos caracteristicos: no hay capital minimo legal, la condicién de socio no es libremente
transmisible, la gestién corresponde en principio a los propios socios y —el rasgo decisivo

— los socios responden con su patrimonio personal de las deudas sociales.

La sociedad colectiva funciona ademds como tipo general de sociedad mercantil. Cuando
dos o mds personas se unen para explotar en comuan una actividad mercantil bajo una razén
social y no eligen expresamente ninguna forma de capital, el ordenamiento reconduce esa
situacién a la colectiva. Lo mismo ocurre, como se ha visto al estudiar la sociedad irregular,
cuando una sociedad de capital no llega a inscribirse y sigue operando en el trafico: el

régimen personalista opera como red de seguridad para los terceros.

El punto de partida es comun: conforme al art. 116, una vez constituida con arreglo al Cé-
digo, la compania mercantil tiene personalidad juridica en todos sus actos y contratos,

y el art. 119 exige que su constitucion, pactos y condiciones consten en escritura publica



presentada para su inscripcién en el Registro Mercantil, sin que los socios puedan hacer

pactos reservados. Sobre esa base comun se levantan las especialidades de cada tipo.

2.

RECUERDA

Colectiva y comanditaria simple = Cédigo de Comercio. Anénima, limitada
y comanditaria por acciones = Ley de Sociedades de Capital. Los arts. 151 a

157 del Cédigo, sobre la comanditaria por acciones, estan derogados.

La sociedad colectiva: concepto y contenido de la escritura

(art. 125)

La sociedad colectiva puede definirse como aquella sociedad mercantil personalista

que, dotada de personalidad juridica propia, desarrolla una actividad mercantil bajo una

razén social y en la que todos los socios responden personal, ilimitada, solidaria y

subsidiariamente de las deudas sociales. El Cédigo no da una definicién, sino que arranca

directamente por el contenido obligatorio de la escritura.

Articulo 125 del Cédigo de Comercio - Contenido de la escritura social de la

compaiiia colectiva

La escritura social de la compaifiia colectiva deberd expresar:
El nombre, apellidos y domicilio de los socios.
La razoén social.

El nombre y apellidos de los socios a quienes se encomiende la gestién de

la compaiiia y el uso de la firma social.

El capital que cada socio aporte en dinero efectivo, créditos o efectos, con
expresion del valor que se dé a éstos o de las bases sobre que haya de hacerse

el avalto.

La duracién de la compaiia.



Las cantidades que, en su caso, se asignen a cada socio gestor anualmente

para sus gastos particulares.

Se podran también consignar en la escritura todos los demds pactos licitos

y condiciones especiales que los socios quieran establecer.

Tres datos de esta lista merecen atencion. Primero, la escritura debe identificar nomina-
tivamente a todos los socios: en una sociedad personalista no cabe el anonimato, porque
el crédito de la compafiia descansa en quiénes son. Segundo, distingue ya entre gestion y
uso de la firma social, es decir, entre administrar hacia dentro y representar hacia fuera:
son dos facultades que la escritura puede atribuir por separado. Y tercero, admite que la
aportacién consista en dinero efectivo, créditos o efectos, con la regla de valoraciéon
que el art. 172 completa para los efectos —valuacién segtin el contrato y, a falta de pacto,
por peritos y segun los precios de la plaza—, corriendo por cuenta de la compafiia sus

aumentos o disminuciones ulteriores.

Junto al socio capitalista, que aporta bienes o dinero, el Cdédigo contempla al socio
industrial, que aporta inicamente su trabajo o industria. No es una categoria marginal:

los arts. 138, 140 y 141 le dedican un estatuto propio que se examina mas adelante.

Si un socio no desembolsa lo prometido, el art. 170 concede a la compafiia una opcién:
proceder ejecutivamente contra sus bienes para hacer efectiva la porcién del capital no
entregada, o rescindir el contrato en cuanto al socio remiso, reteniendo las cantidades
que le correspondan en la masa social. Y el art. 171 afiade que el socio moroso abonard a la
masa comun el interés legal del dinero no entregado a tiempo mas los dafios y perjuicios

causados con su morosidad.

3. La razén social (art. 126)

La razén social es el nombre bajo el que la compaiiia gira en el trafico y, al mismo
tiempo, la firma con la que se obliga. En las sociedades personalistas no es un nombre
de fantasia libremente elegible: se construye con los nombres de los socios, precisamente

porque anuncia a los terceros quiénes responden.



Articulo 126 del Cédigo de Comercio-Razén o firma social de la compaiia colectiva

La compania colectiva habra de girar bajo el nombre de todos sus socios,
de algunos de ellos o de uno solo, debiéndose afiadir, en estos dos ultimos

casos, al nombre o nombres que se expresen, las palabras «y Companian».

Este nombre colectivo constituird la razén o firma social, en la que no podra
incluirse nunca el nombre de persona que no pertenezca de presente a la
compafiia.

Los que, no perteneciendo a la compafiia, incluyan su nombre en la razén social,
quedaran sujetos a responsabilidad solidaria, sin perjuicio de la penal, si a

ella hubiere lugar.

De aqui se extraen tres reglas. La primera es de composicién: si figuran todos los socios,
basta con sus nombres («Rivas, Serrano y Molina»). Si figuran solo algunos o uno solo,
hay que afiadir «y Compafia» («Rivas y Compaiiia»), porque la férmula advierte de que

detras hay mas socios de los que se leen.

La segunda es la veracidad de la razén social: no puede incluirse el nombre de quien no
pertenezca «de presente» a la compafia. Ni el de un tercero ajeno, ni el de un socio ya

salido.

La tercera es la sanciéon por infraccién de esa veracidad: quien, no siendo socio, consiente
que su nombre figure en la razén social, queda sujeto a responsabilidad solidaria frente
a los acreedores, sin perjuicio de la responsabilidad penal. Es una manifestaciéon pura de
la doctrina de la apariencia: quien se muestra ante el trafico como socio responde como
tal, aunque internamente no lo sea. Esta regla es el precedente directo de la que después

se aplica al comanditario en el art. 147.



La razén social de la colectiva es a la vez denominacién y firma. Por eso el
art. 127 anuda la responsabilidad de los socios a las operaciones hechas «bajo
la firma de ésta y por persona autorizada para usarla»: quien no estd autorizado
para usar la firma no obliga a la sociedad, aunque contrate en su nombre (art.

128).

4. La responsabilidad de los socios: personal, ilimitada, solidaria

y subsidiaria

Es el rasgo definitorio del tipo. El art. 127 fija los tres primeros caracteres.

Articulo 127 del Cédigo de Comercio - Responsabilidad de los socios colectivos

Todos los socios que formen la compaiia colectiva, sean o no gestores de
la misma, estaran obligados personal y solidariamente, con todos sus
bienes, a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre y por cuenta

de la compaiiia, bajo la firma de ésta y por persona autorizada para usarla.

El precepto es denso:

* Personal. El socio responde con su propio patrimonio, no solo con lo aportado. No
hay separacién entre riesgo empresarial y patrimonio doméstico.

* Ilimitada. «Con todos sus bienes»: presentes y futuros, sin tope alguno y sin relacién
con la cuantia de la aportacion.

* Solidaria. El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los socios por el total de
la deuda, sin tener que fraccionarla. El socio que paga de mas repite después contra los
demas segtn su porcién de interés, pero esa es una cuestién interna que no afecta al
acreedor.

* Universal en cuanto a los sujetos. Alcanza a todos los socios, «sean 0 no gestores»:

no administrar no exime.



Falta el cuarto caracter, la subsidiariedad, que no estd en el art. 127 sino en el art. 237,

dentro de las normas sobre liquidacién.

Articulo 237 del Cédigo de Comercio - Beneficio de excusion del haber social

Los bienes particulares de los socios colectivos que no se incluyeron en
el haber de la sociedad al formarse ésta, no podran ser ejecutados para el
pago de las obligaciones contraidas por ella, sino después de haber hecho

excusion del haber social.

La responsabilidad del socio es, por tanto, de segundo grado: el acreedor debe agotar
primero el patrimonio social —hacer excusion del haber social— y solo entonces puede
ejecutar los bienes particulares de los socios. El articulo es preciso: el beneficio protege
los bienes que no se incluyeron en el haber social al constituirse la compafiia, no los

aportados, que forman ya el patrimonio de la sociedad y responden en primer lugar.
Cierra el cuadro el art. 128, que delimita cuando queda obligada la sociedad.

Articulo 128 del Cédigo de Comercio - Actos del socio no autorizado para usar la

firma social

Los socios no autorizados debidamente para usar de la firma social no
obligaran con sus actos y contratos a la compaiiia, aunque los ejecuten a

nombre de ésta y bajo su firma.

La responsabilidad de tales actos en el orden civil o penal recaerd exclusi-

vamente sobre sus autores.

El sistema es coherente: la sociedad se obliga por quien tiene el poder de representacion;
una vez obligada la sociedad, responden todos los socios subsidiariamente. Si el acto lo
realizé un socio sin firma autorizada, ni se obliga la sociedad ni responden los demas

socios: responde solo su autor.

EJEMPLO



@ Un acreedor reclama a un socio colectivo. «Rivas, Serrano y Molina» es
una sociedad colectiva con tres socios (participacion en el capital: Rivas 50
%, Serrano 30 %, Molina 20 %). Un proveedor tiene un crédito vencido de
90.000 € por suministros contratados por Rivas, tnico socio con la firma social

autorizada. El haber social liquido asciende a 20.000 €.

* Paso 1-Excusion (art. 237). El proveedor no puede embargar directamente
la vivienda de Molina. Debe ejecutar primero el patrimonio social y cobra
20.000 €. Quedan pendientes 70.000 €.

e Paso 2 - Solidaridad (art. 127). Por esos 70.000 € puede dirigirse contra
cualquiera de los tres por el total. Elige a Molina, el mas solvente, aunque
solo tenga el 20 % del capital y no sea gestor. Molina paga los 70.000 € con
su patrimonio personal.

* Paso 3 - Regreso interno. Molina repite contra sus consocios en proporcion
a su porcion de interés: le correspondian 70.000 x 20 % = 14.000 €, de
modo que reclama 35.000 € a Rivas (50 %) y 21.000 € a Serrano (30 %).

Ese ajuste es interno y no afecté en nada al proveedor.

Variante decisiva: si el contrato lo hubiera firmado Serrano, que carece de
firma social autorizada, el art. 128 impide que la sociedad quede obligada y la

responsabilidad recaeria exclusivamente sobre Serrano.

5. Gestidn y representaciéon (arts. 129 a 133)

El Cédigo distingue dos regimenes de administraciéon segun lo que diga la escritura.

Articulo 129 del Cédigo de Comercio - Administracion no limitada a socios deter-
minados

Si la administracién de las companias colectivas no se hubiere limitado por
un acto especial a alguno de los socios, todos tendran la facultad de concurrir

a la direccién y manejo de los negocios comunes, y los socios presentes




se pondran de acuerdo para todo contrato u obligaciéon que interese a la

sociedad.

La regla supletoria es, pues, la administracién conjunta de todos los socios: si nada
se pacta, todos gestionan y deben ponerse de acuerdo. Este régimen se completa con un

derecho de oposicién o veto.

Articulo 130 del Cédigo de Comercio - Oposicion de un socio administrador a una
obligacién nueva

Contra la voluntad de uno de los socios administradores que expresamente
la manifieste, no debera contraerse ninguna obligacidon nueva, pero si, no
obstante, llegare a contraerse, no se anulara por esta razén y surtira sus
efectos, sin perjuicio de que el socio o socios que la contrajeren respondan

a la masa social del quebranto que ocasionaren.

El equilibrio es preciso: la oposicién vincula hacia dentro, pero no hacia fuera. El contrato
celebrado pese al veto es valido y produce efectos frente al tercero —que queda protegido
—, y la infraccién se resuelve en una responsabilidad interna por danos de quien

contratd contra la voluntad manifestada.

Cuando, en cambio, la escritura si designa administradores, opera el art. 131.

Articulo 131 del Cédigo de Comercio - Deber de no entorpecer a los administra-
dores designados

Habiendo socios especialmente encargados de la administracién, los
demads no podran contrariar ni entorpecer las gestiones de aquéllos ni

impedir sus efectos.

Y si el nombramiento se hizo como condicion expresa del contrato social, el cargo

adquiere una estabilidad reforzada.



Articulo 132 del Cédigo de Comercio - Administrador nombrado en condicién

expresa del contrato social

Cuando la facultad privativa de administrar y de usar de la firma de la
compafiia haya sido conferida en condicién expresa del contrato social, no
se podra privar de ella al que la obtuvo; pero si éste usare mal de dicha
facultad y de su gestién resultare perjuicio manifiesto a la masa comun,
podran los demds socios nombrar de entre ellos un coadministrador que
intervenga en todas las operaciones o promover la rescisién del contrato
ante el Juez o Tribunal competente, que debera declararla, si se probare aquel

perjuicio.

El administrador nombrado en el contrato social es, en principio, inamovible, porque
su designaciéon forma parte de la causa del contrato. Frente al mal uso de la facultad,
los socios no pueden destituirlo unilateralmente: disponen de dos remedios tasados, el
coadministrador que interviene en todas las operaciones y la rescisién judicial, que el

Juez «deberd declarar» si se prueba el perjuicio manifiesto.

Frente a esa concentracién de poder, el art. 133 garantiza a todos los socios un derecho

de informacién amplisimo.

Articulo 133 del Cédigo de Comercio - Derecho de informacion de los socios colec-

tivos

En las compaiiias colectivas, todos los socios, administren o no, tendran
derecho a examinar el estado de la administracién y de la contabilidad
y hacer, con arreglo a los pactos consignados en la escritura de la sociedad
o las disposiciones generales del Derecho, las reclamaciones que creyeren

convenientes al interés comun.

Este derecho es permanente y sin restriccién temporal, y contrasta frontalmente con el

del socio comanditario del art. 150, que se examina més adelante. La légica es evidente:



quien responde con todo su patrimonio tiene derecho a saber en todo momento qué se

esta haciendo con él.

6. La prohibicién de competencia y el uso de fondos sociales

(arts. 134 a 138)

El caracter personalista se traduce en un intenso deber de fidelidad. El punto de partida
es el art. 134: las negociaciones hechas por los socios en nombre propio y con sus fondos
particulares no se comunican a la compaiia ni la constituyen en responsabilidad alguna,
siendo de la clase de aquellas que los socios pueden hacer licitamente por su cuenta y
riesgo. Es decir: la actividad privada del socio, con su dinero y a su nombre, ni beneficia

ni perjudica a la sociedad. Lo prohibido es otra cosa.

Articulo 135 del Cédigo de Comercio - Prohibicién de usar los fondos y la firma

social en negocios propios

No podran los socios aplicar los fondos de la compafia ni usar de la firma
social para negocios por cuenta propia; y en el caso de hacerlo, perderan
en beneficio de la compaiiia la parte de ganancias que, en la operacién
u operaciones hechas de este modo, les pueda corresponder, y podra haber
lugar a la rescisiéon del contrato social en cuanto a ellos, sin perjuicio
del reintegro de los fondos de que hubieren hecho uso, y de indemnizar,
ademads, a la sociedad de todos los dafios y perjuicios que se le hubieren

seguido.

La sancién es acumulativa: pérdida de la ganancia a favor de la sociedad, posible rescisién
parcial, reintegro de los fondos e indemnizacién de dafios.
La prohibicién de competencia propiamente dicha se articula después en tres preceptos

escalonados segiin quién sea el socio y qué objeto tenga la compaiia.



Articulo 136 del Cédigo de Comercio - Sociedades sin género de comercio deter-

minado

En las sociedades colectivas que no tengan género de comercio determi-
nado, no podran sus individuos hacer operaciones por cuenta propia sin que
preceda consentimiento de la sociedad, la cual no podra negarlo sin acreditar
que de ello le resulta un perjuicio efectivo y manifiesto.

Los socios que contravengan a esta disposiciéon aportaran al acervo comun
el beneficio que les resulte de estas operaciones y sufriran individualmente

las pérdidas, si las hubiere.

Articulo 137 del Cédigo de Comercio - Sociedades con género de comercio deter-

minado

Si la compafifa hubiere determinado en su contrato de constitucién el
género de comercio en que haya de ocuparse, los socios podran hacer lici-
tamente por su cuenta toda operacion mercantil que les acomode, con tal
que no pertenezca a la especie de negocios a que se dedique la compania

de que fueren socios, a no existir pacto especial en contrario.

La combinacién de ambos preceptos da una regla clara. Si el objeto social no esta deter-
minado, la prohibicién es total y solo se levanta con el consentimiento de la sociedad, que
no puede negarse arbitrariamente: hace falta acreditar un perjuicio efectivo y manifiesto.
Si el objeto si esta determinado, la prohibicién es relativa: el socio puede emprender
cualquier negocio que no pertenezca a la especie de la compaiiia, salvo pacto en contrario.
La sancién del art. 136 es de una asimetria deliberada: el infractor aporta al acervo comtun
el beneficio, pero sufre individualmente las pérdidas. La operaciéon desleal solo puede
salirle mal.

El socio industrial recibe el trato mas severo de todos.



Articulo 138 del Cédigo de Comercio - Prohibiciéon absoluta del socio industrial

El socio industrial no podra ocuparse en negociaciones de especie algu-
na, salvosi la compaiiia se lo permitiere expresamente; y en caso de verificarlo,
quedara al arbitrio de los socios capitalistas excluirlo de la compania,
privandole de los beneficios que le correspondan en ella, o aprovecharse de

los que hubiere obtenido contraviniendo a esta disposicion.

La razén es que la aportacién del socio industrial es su propia actividad: si la dedica
a otros negocios, estd detrayendo literalmente lo que aportd. Por eso la prohibicién no
depende del objeto social ni del sector: es absoluta («negociaciones de especie alguna») y
solo cede ante permiso expreso. La sancién se configura como una opcién a favor de los

socios capitalistas: excluirlo privindole de sus beneficios, o quedarse con lo que gand.

Todas estas infracciones reaparecen en el art. 218 como causas de rescisioén parcial del
contrato de compafia colectiva o en comandita: usar los capitales comunes y la firma
social en negocios propios (1.°), injerirse en funciones administrativas quien no las tiene
atribuidas (2.°), cometer fraude el socio administrador (3.°), no desembolsar el capital
tras requerimiento (4.°) y ejecutar operaciones por cuenta propia contrarias a los arts.

136, 137y 138 (5.9).

7. Las relaciones internas: ganancias, pérdidas y deberes recipro-

cos (arts. 139 a 144)

Antes del reparto, el art. 139 impone una regla de disciplina patrimonial comuan a la
colectiva y a la comanditaria: ningtin socio podra separar o distraer del acervo comun
mas cantidad que la designada a cada uno para sus gastos particulares, y si lo hiciere
podra ser compelido a su reintegro como si no hubiese completado la porcién de capital
que se obligd a poner. Es el reverso de la cantidad para gastos particulares que el art. 125

permite fijar en la escritura.

El reparto de resultados se rige por dos articulos que hay que leer juntos, porque no dicen

lo mismo.



Articulo 140 del Cédigo de Comercio - Distribucion de las ganancias a falta de pacto

No habiéndose determinado en el contrato de compania la parte corres-
pondiente a cada socio en las ganancias, se dividirdn éstas a prorrata de
la porcién de interés que cada cual tuviere en la compaiiia, figurando en
la distribucion los socios industriales, si los hubiere, en la clase del socio

capitalista de menor participacion.

Articulo 141 del Cédigo de Comercio - Imputacién de las pérdidas

Las pérdidas se imputaran en la misma proporcién entre los socios capi-
talistas, sin comprender a los industriales, a menos que por pacto expreso

se hubieren éstos constituido participes en ellas.

La asimetria es el ntcleo de la regla: en las ganancias el socio industrial si participa,
equiparado al capitalista de menor participacién; en las pérdidas no participa, salvo pacto
expreso. Y ambas reglas son dispositivas: operan «no habiéndose determinado» otra cosa

en el contrato.

EJEMPLO

Reparto de ganancias y pérdidas con socio industrial. Una colectiva tiene
tres socios capitalistas —A con 60.000 €, B con 30.000 €y C con 10.000 €, total
100.000 € de capital— y un socio industrial D, que aporta solo su trabajo. La

escritura nada dice sobre el reparto.

Ganancias del ejercicio: 80.000 €. Por el art. 140, D se equipara al capitalista
de menor participacién, que es C (10.000 €). Las «partes» pasan a ser 60 + 30
+ 10 + 10 = 110.

e A:80.000 x 60/110 = 43.636,36 €

e B: 80.000 x 30/110 = 21.818,18 €

e C:80.000 x 10/110 = 7.272,73 €




e D: 80.000 x 10/110 = 7.272,73 €

Pérdidas del ejercicio siguiente: 22.000 €. Por el art. 141, D queda fuera y el
denominador vuelve a ser el capital real, 100.

A:22.000 x 60/100 = 13.200 €

B: 22.000 x 30/100 = 6.600 €

C: 22.000 x 10/100 = 2.200 €

D: 0 €, salvo pacto expreso en contrario.

El socio industrial cobra como el menor de los capitalistas, pero no soporta

pérdida alguna.

Los tres ultimos preceptos de la seccion completan el estatuto interno del socio:

* Art. 142 - Gastos e indemnizaciones. La compafiia debe abonar a los socios los
gastos que hicieren e indemnizarles de los perjuicios que experimentaren, «con
ocasién inmediata y directa de los negocios que aquélla pusiere a su cargo», pero no
responde de los dafios sufridos por culpa del propio socio, por caso fortuito ni por
otra causa independiente de los negocios.

e Art. 143 - Intransmisibilidad de la condicién de socio. Ningun socio podra trans-
mitir a otra persona el interés que tenga en la compaiia, ni sustituirla en su lugar
para que desempeiie los oficios que a él le tocaren en la administracién social, sin que
preceda el consentimiento de los socios. Es la traduccion juridica del caracter intuitu
personae: se entra en una colectiva por confianza, y esa confianza no se cede sin permiso
de todos.

* Art. 144 - Responsabilidad del socio dafioso. El dafio que sobrevenga a los intereses
de la compafiia por malicia, abuso de facultades o negligencia grave de uno de los
socios obliga a su causante a indemnizarlo, si los demas socios lo exigieren, «con tal
que no pueda inducirse de acto alguno la aprobacién o la ratificaciéon expresa o virtual

del hecho en que se funde la reclamaciénn».



8. La sociedad comanditaria simple: concepto y clases de socios

(arts. 145y 146)

La sociedad comanditaria simple es una sociedad personalista con dos clases de socios:
los socios colectivos o gestores, que responden como los de la colectiva, y los socios
comanditarios, cuya responsabilidad se limita a los fondos aportados o prometidos y
que tienen vedada la gestion. Nace histéricamente como férmula para que un capitalista
financie una empresa mercantil sin arriesgar todo su patrimonio ni asumir la condicién de
comerciante.

Su régimen es, por remision, el de la colectiva. Asi lo dice ya el art. 145 respecto de la
escritura: en la escritura social de la compaiia en comandita constaran las mismas

circunstancias que en la colectiva, es decir, las del art. 125.

Articulo 146 del Cédigo de Comercio - Composicion del nombre de la compaiiia

en comandita

La compafia en comandita girara bajo el nombre de todos los socios
colectivos, de algunos de ellos o de uno solo, debiendo anadirse, en estos
dos ultimos casos, al nombre o nombres que se expresen, la palabra «y

Compania», y en todos, las de «Sociedad en comanditan».

Frente al art. 126, hay dos diferencias. La primera es que solo pueden figurar socios
colectivos. La segunda es la mencién tipoldgica obligatoria: la indicacién «Sociedad en
comandita» debe afadirse en todos los casos, figuren todos los socios colectivos o uno
solo, porque advierte al tercero de que en esa sociedad hay socios que no responden

ilimitadamente.



9. La sancién del articulo 147 y la prohibicién de gestién del
articulo 148

Articulo 147 del Cédigo de Comercio - Razén social y responsabilidad del coman-

ditario que incluye su nombre

Este nombre colectivo constituird la razén social, en la que nunca podran

incluirse los nombres de los socios comanditarios.

St algin comanditario incluyese su nombre o consintiese su inclusién
en la razén social, quedard sujeto, respecto a las personas extrafas a la
compaiia, a las mismas responsabilidades que los gestores, sin adquirir

mas derechos que los correspondientes a su calidad de comanditario.

La sancion es de nuevo doctrina de la apariencia, y su alcance esté delimitado con precisién.
El comanditario que se deja nombrar en la razén social aparenta ante el trafico ser socio
colectivo, y por eso responde como tal frente a terceros: personal, ilimitada, solidaria y
subsidiariamente. Pero la sancién es estrictamente externa y unidireccional: «respecto a
las personas extrafias a la compafiia» y «sin adquirir mas derechos» que los de su condicién.
Dicho de otro modo, asume las obligaciones de un colectivo sin ganar ninguna de sus
facultades: no pasa a gestionar, no obtiene el derecho de informacién del art. 133 y no

altera su participacién en resultados.
Basta con consentir la inclusién: no hace falta que la haya provocado él.

Articulo 148 del Cédigo de Comercio - Estatuto de los socios colectivos y coman-
ditarios

Todos los socios colectivos, sean o no gestores de la compafifa en comandita,
quedaran obligados personal y solidariamente a las resultas de las opera-
ciones de ésta, en los propios términos y con igual extension que los de

la colectiva, segiin dispone el articulo 127.




Tendrdn, ademds, los mismos derechos y obligaciones que respecto a los

socios de la compaiiia colectiva quedan prescritos en la seccién anterior.

La responsabilidad de los socios comanditarios por las obligaciones y
pérdidas de la compaiia, quedara limitada a los fondos que pusieren o
se obligaren a poner en la comandita, excepto en el caso previsto en el

articulo 147.

Los socios comanditarios no podran hacer acto alguno de administra-
cion de los intereses de la compaiiia, ni aun en calidad de apoderados de

los socios gestores.

Cuatro parrafos, cuatro reglas capitales:

1.

Los socios colectivos de una comanditaria responden exactamente igual que los de
una colectiva, por remisién expresa al art. 127, gestionen o no.

Su estatuto de derechos y obligaciones es el de los arts. 125 a 144 en bloque.

La responsabilidad del comanditario se limita a los fondos que pusieren o se obli-
garen a poner: el limite no es lo desembolsado, sino también lo prometido, de modo
que el acreedor puede contar con la aportacién comprometida y ain no entregada. La
Unica excepcién es el art. 147.

La prohibicién de gestion es rigurosisima: «acto alguno» de administracién, «ni aun
en calidad de apoderados» de los gestores. El Codigo cierra asi la via indirecta de

disfrazar la gestién bajo un poder.



La sancién por gestionar no es la misma que la sanciéon por figurar en
la razén social. El art. 148 prohibe al comanditario administrar, pero no
anuda a esa infraccién la responsabilidad ilimitada. El texto es taxativo:
la responsabilidad del comanditario queda limitada a lo aportado o prometido
«excepto en el caso previsto en el articulo 147», y el art. 147 contempla solo
la inclusién del nombre en la razén social. La injerencia en la administracion se
sanciona por otra via: es causa de rescision parcial del contrato (art. 218.2.°,
«por injerirse en funciones administrativas de la compaiiia el socio a quien no
compete desempenarlas») y genera responsabilidad por danos ex art. 144,
aplicable a la comandita por remision del art. 149. Confundir ambos supuestos

es un error frecuente.

EJEMPLO

© El comanditario que gestiona. «Ferrer y Compaiiia, Sociedad en comandita»
tiene un socio colectivo, Ferrer, y dos comanditarios: Ochoa, que aport6 40.000
€y se obligo a aportar 20.000 € mas, y Bravo, que aporté 50.000 €. Las deudas

sociales impagadas ascienden a 300.000 € tras la excusién del haber social.

* Ochoa ha venido negociando contratos con proveedores como apoderado
de Ferrer, infringiendo el art. 148, parrafo cuarto. Su responsabilidad sigue
limitada a los fondos puestos o prometidos: 60.000 € (40.000 desembol-
sados + 20.000 comprometidos). Ahora bien, la sociedad puede promover
la rescision parcial del contrato respecto de él (art. 218.2.°) y exigirle la
indemnizacién de los dafos causados (arts. 144 y 149).

* Bravo no ha gestionado nada, pero consintié que la sociedad girara como
«Ferrer y Bravo, Sociedad en comandita». Por el art. 147 queda sujeto, frente
a terceros, a la responsabilidad de los gestores: responde de los 300.000

€ con todo su patrimonio, solidariamente con Ferrer y previa excusion del



haber social. Y no gana nada a cambio: no adquiere facultades de gestion ni
derechos adicionales.

* Ferrer, socio colectivo, responde en todo caso de los 300.000 € (arts. 148,
parrafo primero, y 127).

La paradoja es instructiva: quien administré de hecho conserva su limite de

responsabilidad, y quien solo prest6 su nombre lo pierde.

El derecho de informacién del comanditario es también mas estrecho que el del colectivo.

Articulo 150 del Cédigo de Comercio - Derecho de informacién de los socios

comanditarios

Los socios comanditarios no podran examinar el estado y situacién de la
administracién social sino en las épocas y bajo las penas que se hallen

prescritas en el contrato de constitucién o sus adicionales.

Si el contrato no contuviese tal prescripcién, se comunicara necesaria-
mente a los socios comanditarios el balance de la sociedad a fin de ano,
poniéndoles de manifiesto durante un plazo que no podra bajar de quince
dias, los antecedentes y documentos precisos para comprobarlo y juzgar

de las operaciones.

Frente al derecho permanente del socio colectivo (art. 133), el comanditario tiene un
derecho periddico y de minimos: lo que diga el contrato y, en su defecto, el balance
anual con un plazo de examen no inferior a quince dias. La correlacién con el régimen
de responsabilidad es exacta: menos riesgo, menos control.

Finalmente, el art. 149 cierra la seccién declarando aplicable a los socios de las compaiias
en comandita lo dispuesto en el articulo 144, esto es, la obligaciéon de indemnizar el

dafio causado a la compafia por malicia, abuso de facultades o negligencia grave.



RECUERDA

Cuadro comparativo del socio comanditario frente al colectivo: responsabili-
dad limitada a lo puesto o prometido (art. 148) frente a personal, ilimitada,
solidaria y subsidiaria (arts. 127 y 237); gestién absolutamente prohibida,
ni como apoderado (art. 148), frente a facultad de administrar (arts. 129 y
siguientes); razén social, nunca su nombre bajo pena de responder como gestor
(art. 147), frente a nombre integrante de la razén social (art. 126); informacion,
balance anual con quince dias de plazo (art. 150), frente a examen permanente

de administracién y contabilidad (art. 133).

10. Referencia a la sociedad comanditaria por acciones

El art. 122.2.2 del Cédigo menciona la comanditaria «simple o por acciones», pero su
régimen ya no esta en el Codigo: los arts. 151 a 157, que la regulaban, fueron derogados,
y hoy la disciplina el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto
Legislativo 1/2010), que la incluye entre las sociedades de capital junto a la anénima y

la limitada.

Sus rasgos esenciales son cuatro. Primero, el capital esta dividido en acciones y se inte-
gra con las aportaciones de todos los socios, de modo que estructuralmente se aproxima
a la anénima. Segundo, al menos uno de los socios responde personalmente de las
deudas sociales como socio colectivo: es el elemento comanditario que sobrevive dentro
de una sociedad de capital, y por eso el tipo se sitia a caballo entre ambas familias. Tercero,
ese socio colectivo es necesariamente el administrador de la sociedad, y la asuncién
del cargo le confiere tal condicién, mientras que su cese le libera de la responsabilidad
ilimitada por las deudas contraidas después. Y cuarto, su denominacion debe incorporar
la indicacion de la forma social —«sociedad comanditaria por acciones» o su abreviatura—,
y en lo no previsto por sus normas especificas se rige supletoriamente por lo establecido
para las sociedades anénimas.

Se trata, en la practica espafiola, de un tipo residual, apenas utilizado, del mismo modo
que la colectiva y la comanditaria simple han quedado relegadas frente a la sociedad

limitada. Su interés es sobre todo dogmatico: demuestra que la responsabilidad ilimitada



de un socio no es incompatible con una estructura de capital accionarial, y que el criterio

de clasificacién entre sociedades personalistas y de capital admite figuras hibridas.
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