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RESUMEN

Los datos relativos a la creación empresarial muestran la irrelevancia de 
las sociedades de personas en España. Esto contrasta con una mayor utiliza-
ción de estos tipos sociales en otras economías. Sin embargo, las diferencias 
actuales en materia societaria y tributaria entre algunos de estos sistemas 
jurídicos no son tan importantes a efectos prácticos. A la luz de estas cir-
cunstancias, puede justificarse la divergencia por cierta inercia observable 
en ordenamientos extranjeros que han mantenido la utilización de estos tipos 
sociales. Con todo, en los datos registrales no constan las sociedades no 
inscritas ni las internas. Estas sí que se encuentran extendidas como fórmu-
las de organización de una actividad o como forma de vehicular la financia-
ción. A estos efectos, poseen especial relevancia la sociedad civil y las cuen-
tas en participación.
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Use and disuse of partnerships

ABSTRACT

The data on business formation shows partnerships are not relevant in 
Spain. This compares with a greater use of these forms in other countries. 
However, nowadays the differences between legal systems both organization-
al and tax-related are not that important in terms of their practical effects. A 
certain inertia is a possible explanation to the continuing use of partnerships 
in other jurisdictions. However, commercial register statistics do not take 
into account non-registered firms and internal partnerships. These are used 
both as an organizational tool and as a financing vehicle. Both civil and 
sleeping partnerships are especially important in that regard.
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I.  INTRODUCCIÓN

La presencia de las sociedades de personas en la economía 
española tiene carácter residual. Esta apreciación constituye un 
lugar común reforzado progresivamente en las últimas décadas. 2 
Prueba de ello son los datos relativos a la existencia 3 y creación 4 
de compañías de estas características a nivel doméstico. La reali-
dad en el panorama comparado no es muy distinta. El continuo 
descenso en la relevancia práctica de estas fórmulas asociativas 
también se constata. 5 Con todo, su importancia en términos abso-
lutos y relativos es muy superior en muchos ordenamientos forá-
neos. 6 Su aparente irrelevancia en España plantea interrogantes. 
No puede ignorarse que, de entre ellas, la sociedad colectiva es 
considerada como la mercantil por antonomasia. 7 

Entre las causas que explican el fenómeno indicado hay algu-
nas sobradamente conocidas y otras no tan evidentes. Unas se deri-
van del régimen legislado y hunden sus raíces en la evolución his-
tórica hasta su formulación decimonónica. Otras, por el contrario, 
surgen del contexto legislado en el que se encuentra la panoplia de 
vehículos societarios mediante los que canalizar la actividad eco-
nómica. Aquí entran en juego las propias normas aplicables a las 
compañías, pero también las de otras ramas del ordenamiento, en 
especial, las de naturaleza tributaria. 8 Es interesante advertir a este 
respecto cómo la diversidad tipológica no impide la concentración 
en torno a una única forma social. 9 Finalmente, el clima empresa-
rial y las necesidades del tráfico también contribuyen a explicar el 
panorama descrito.

Pese a todo, la premisa enunciada al inicio del estudio es incom-
pleta y debe ser matizada. Y es que algunas manifestaciones del 
tráfico revelan una elevada utilización de algunas compañías per-
sonalistas. 10 En primer lugar, las configuraciones con efectos 
meramente internos (sociedades civiles internas y cuentas en parti-
cipación) son habituales, aunque la ausencia de inscripción regis-

2 Girón Tena, 1976, pp. 394-395; Paz-Ares, 2006, p. 614. Véase para períodos 
anteriores Guinnane/Martínez-Rodríguez, JLEO, 2018, pp. 7-10.

3 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L=0
4 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=13913
5 Véanse, por ejemplo, los datos aportados por Fleischer/Cools, ZGR, 2019, p. 465.
6 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, p. 465.
7 Sobre la sociedad colectiva como sociedad general del tráfico, Girón Tena, 1976, 

pp. 56-57.
8 Véase Knobbe-Keuk, 1986.
9 La sociedad de responsabilidad limitada representa el 90% de las compañías ins-

critas (https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L=0).
10 En el pasado, respecto de otras realidades, se aludió a una suerte de resurgir de las 

sociedades de personas, Eizaguirre Bermejo, 2001, p. 159.

https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L=0
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=13913
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L=0
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tral impide su directa constatación. Sin embargo, las resoluciones 
judiciales recaídas con cierta asiduidad 11 constituyen evidencia 
anecdótica. Algo similar puede decirse de las sociedades civiles 
externas, 12 que mantienen su relevancia en concretos sectores. 13 
En segundo lugar, fundamentalmente en el pasado, un buen núme-
ro de sociedades comanditarias se configuraron como constructos 
híbridos a imagen y semejanza de su equivalente alemán (GmbH & 
co. KG). 14 Con todo, esta experiencia se circunscribe a un momen-
to temporal concreto y prácticamente no continúa en la actuali-
dad. 15 Finalmente, en tercer lugar, las sociedades de personas cons-
tituyen el fenómeno asociativo en su versión primitiva y, en 
consecuencia, actúan como cierre del sistema. En este sentido, 
como es sabido, el de las sociedades colectiva y civil es el régimen 
supletorio aplicable a las compañías capitalistas que no han alcan-
zado el máximo grado de personificación. 16 De igual modo resul-
tan relevantes las colectivas irregulares en tanto fórmulas simplifi-
cadas de dar cauce a iniciativas empresariales. Por oposición a las 
anteriores, la única sociedad de personas externa y regular con 
notable presencia registral es la agrupación de interés económico.

De las constataciones anteriores, se observan dos tendencias. 
Por un lado, más allá de las circunstancias de la sociedad irregular 
(arts. 39-40 LSC), las manifestaciones de sociedades de personas 
más habituales son las que no requieren de inscripción. En espe-
cial, se trata de las que despliegan efectos meramente internos 
(arts. 1669, 1696 CC; arts. 239-243 CCom). Por otro lado, algunas 
de las formas sociales implicadas presentan rasgos de atipicidad, 17 
ya que incorporan elementos capitalistas que difuminan su origen. 
Esta circunstancia resulta a priori contraintuitiva. A fin de cuentas, 
al contrario que en otros ordenamientos de nuestro entorno, 18 el 
régimen español de las sociedades de personas no ha sufrido modi-
ficaciones comparables. No obstante, a este respecto debe distin-
guirse entre los elementos que se incorporan por efecto de cambios 
legislativos de otros que devienen práctica consolidada por los ope-
radores. En relación con este último extremo, se ha mencionado ya 
la tendencia, coyuntural, a incorporar una sociedad capitalista 

11 Véase infra en este mismo apartado.
12 Sobre las cuestiones de inscripción de las sociedades civiles, García Villaver-

de, RdS, 2000, pp. 47-84; Fernández, 2002, pp. 149-157.
13 Fundamentalmente, administración de fincas, sociedades inmobiliarias.
14 Véase Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 245-254; Gimeno Ribes, 2017, pp. 

338-339. 
15 Fleischer/Wansleben, GmbHR, 2017, p. 637.
16 Véase infra III.1.
17 Cabe traer a colación el relevante trabajo de Fernández de la Gándara, 1977.
18 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, pp. 481-496.
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como socio colectivo de una comanditaria. A ello se añade la utili-
zación de las cuentas en participación para actividades parabanca-
rias (crowdfunding). 19 Las exiguas referencias positivas de la figu-
ra y su intrínseca flexibilidad incrementan las posibilidades de 
modulación derivadas de la autonomía de la voluntad. 20 

Más interesantes, por lo demás, son las referencias legislati-
vas de atipicidad. Cabe aludir aquí al fondo de capital-riesgo 
(art. 30.1 LCR 21). Se trata de una figura asociativa sin persona-
lidad jurídica, pero con rasgos capitalistas. 22 En particular, se 
establece la necesidad de que las participaciones sean valores 
negociables (art. 31.4 LCR), dada la dispersión de los inverso-
res. En España, esta tendencia tiene que ver con aspectos pun-
tuales. En otros ordenamientos, por el contrario, las interrela-
ciones personalista-capitalista han sido mayores. De manera 
paradigmática, en Alemania está prevista la comanditaria sim-
ple como sociedad de inversión (Investmentkommanditgesells-
chaft) en los §§ 124 y 149 KAGB. 23 Más allá de las especiales 
circunstancias del capital-riesgo, las mutaciones del carácter 
personalista también son observables en otras sedes. La reforma 
del régimen jurídico de las sociedades personalistas (Gesetz zur 
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, MoPeG 24) 
que entrará en vigor en 2024, contiene alguna. 25 Un ejemplo es 
la incorporación de reglas sobre adopción (nuevo § 109 HGB) e 
impugnación de acuerdos (nuevos §§ 110-115 HGB). 26 Por lo 
demás, el abandono de la idea de la comunidad de mano común 
(Gesamthand) (nuevo § 713 BGB) 27 supone una reconfigura-
ción de la esencia de estos tipos sociales. La sociedad como 

19 Véase infra III.4.1.
20 Véase, por muchos, Martínez Balmaseda, RdS, 2015, pp. 268-276.
21 Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-

riesgo, otras entidades de inversión colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de 
entidades de inversión colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, 
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva (BOE núm. 275, de 13 de 
noviembre de 2014, pp. 93215-93320).

22 Véase infra III.4.2.
23 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/61/EU über die Verwalter alternativer 

Investmentfonds (AIFM-Umsetzungsgesetz – AIFM-UmsG) v. 4.7.2013 (BGBl. I, pp. 
1981-2164).

24 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesell-
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz - MoPeG) v. 10.8.2021 (BGBl. I, pp. 17.8.2021).

25 Una exposición del proyecto de reforma puede verse en Noack, NZG, 2020, pp. 
581-586. Para la versión final puede verse Schmidt, ZHR, 2021, pp. 16-51; Noack, BB, 
2021, pp. 643-648.

26 Sobre los problemas que puede presentar, todavía en el proyecto de reforma, 
donde el régimen jurídico de la impugnación de acuerdos se encontraba recogido en los §§ 
714a-714e BGB, Bachmann, NZG, 2020, p. 613. Críticamente, Habersack, ZGR, 2020, 
pp. 560-561.

27 Valorada positivamente por Bachmann, NZG, 2020, pp. 615-616. Véase también 
Fleischer, NZG, 2020, p. 602. 
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centro de imputación constituye una opción que, sin llegar a 
serlo, se encuentra más próxima a la personalidad jurídica que 
en el régimen vigente.

Las circunstancias expuestas al inicio han contribuido a un 
progresivo desinterés doctrinal. 28 Ni siquiera la incorporación de 
la agrupación de interés económico, sociedad colectiva especial, 
al ordenamiento patrio a principios de la década de 1990 29 contri-
buyó a revitalizar el análisis más allá del primer momento. 30 Tan 
solo la sociedad civil 31 y las cuentas en participación 32 han mere-
cido una atención continuada. Esto no debe sorprender y coincide 
con su relevancia jurisprudencial, 33 que puede ser utilizada como 
elemento aproximativo de la realidad de la práctica. El presente 
estudio analiza en una primera parte los diferentes aspectos enun-
ciados que contribuyen a explicar la reducida utilización de este 

28 Véanse los trabajos ya clásicos de Girón Tena (Girón Tena, RDM, 1947, pp. 
7-70; Girón Tena, 1971, pp. 139-166; Girón Tena, 1976, passim.; Girón Tena, 1978, 
pp. 183-208) y Fernández de la Gándara (Fernández de la Gándara, 1977). El 
profuso estudio de Paz-Ares, 2006, pp. 469-804 constituye una de las últimas contribu-
ciones relativas a las sociedades personalistas con personalidad jurídica (antes ya Paz-
Ares, 1991, pp. 1299-1523; Paz-Ares, 1993). Por lo demás, en las décadas de 1990 y 
principios de 2000, cabe destacar Pantaleón Prieto, ADC, 1993, pp. 5-56; Parras 
Martín, 1995, pp. 2809-2842; Font Ribas, 1998, pp. 315-364; Eizaguirre Bermejo, 
RdS, 2000, pp. 85-108; Eizaguirre Bermejo, 2001.

29 Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico (BOE núm. 
103, de 30 de abril de 1991, pp. 13638-13641).

30 Véase Massaguer Fuentes, RGD, 1991, pp. 7641-7669; De Carlos Bertrán, 
RDM, 1991, pp. 489-504; Paz-Ares, 1991, pp. 731-756. Con anterioridad, sobre el tipo 
social supranacional, Pau Pedrón, RCDI, 1988, pp. 1181-1246.

31 Sobre su personalidad jurídica, Bonardell Lenzano/Cabanas Trejo, RdS, 1997, 
pp. 357-389; Pantaleón Prieto, AAMN, 1999, pp. 9-46; Arias Varona, CDC, 2001, pp. 
329-368; De Torres Perea, 2003. En relación con la inscripción registral, García Villa-
verde, RdS, 2000. Sobre las sociedades civiles con objeto mercantil, Gandía Pérez, RDM, 
2015, pp. 265-288. Sobre las sociedades civiles internas, Quesada Sánchez, 2007; Martí-
nez Balmaseda, RdS, 2011, pp. 75-86. En materia de disolución y liquidación, Quesada 
González, 1991; Aparicio Carrillo, 2003. Sobre las sociedades irregulares, Tena Pia-
zuelo, ADC, 1999, pp. 1435-1490.

32 Son especialmente relevantes las aportaciones de Martínez Balmaseda (Mar-
tínez Balmaseda, RDM, 2010, pp. 231-248; Martínez Balmaseda, 2011; Martínez 
Balmaseda, CDC, 2012, pp. 249-270; Martínez Balmaseda, RdS, 2015; Martínez 
Balmaseda, RDM, 2018, pp. 285-304). Véase también Piñol Aguadé, RGD, 1990, pp. 
1081-1101; Serra Mallol, 1991; Gual Dalmau, 1993; Colino Mediavilla, RdS, 
1996, pp. 293-315; Fernández de la Gándara, 1998, pp. 259-314; Tena Piazuelo, 
RGD, 1998, pp. 10663-10690; Rodríguez Díaz, RDP, 1999, pp. 419-427; Ferré Moltó/
León Sanz, ADCo, 2008, pp. 33-68; Sánchez Pachón, CCJC, 2009, pp. 549-570; 
Galacho Abolafio, CCJC, 2015, pp. 257-275; Vicent Chuliá, La notaría, 2016, pp. 
48-72; Berrocal Lanzarot, CDC, 2017, pp. 53-188.

33 Véanse sobre la sociedad civil, las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de 
mayo de 1994 (núm. 539) [sociedad civil interna]; de 24 de diciembre de 1997 (núm. 
1166) [revocación del administrador por justa causa]; de 18 de octubre de 2010 (núm. 639) 
[disolución por justo motivo]; 19 de febrero de 2016 (núm. 93) [sociedad interna]. Sobre 
las cuentas en participación, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviem-
bre de 1995 (núm. 971) [extinción de las cuentas en participación]; de 30 de mayo de 2008 
(núm. 464) [extinción y liquidación]; de 30 de septiembre de 2009 (núm. 592) [gestión del 
partícipe]; de 29 de mayo de 2014 (núm. 253) [extinción].
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tipo de compañías (II.). En una segunda parte da cuenta de sus 
manifestaciones actuales, resuelve problemas interpretativos y 
explora sus posibilidades aplicativas (III.).

II.  REDUCIDA UTILIZACIÓN DE LAS SOCIEDADES DE 
PERSONAS

La reducida utilización de las sociedades de personas se pre-
senta como consecuencia de ciertas tendencias legislativas y de la 
práctica letrada. Por un lado, tiene relevancia a este respecto la 
personalidad jurídica, que solo algunos ordenamientos confieren 
a estas compañías (1.1.), y su vinculación con el régimen fiscal 
(1.2.). En tal sentido, presenta particularidades su tratamiento en 
sede de Impuesto sobre Sociedades. Por otro lado, la evolución 
del Derecho de sociedades ha estado caracterizada por una pro-
gresiva homogeneidad en la forma de vehicular la actividad 
empresarial. A tal efecto, se analizan los efectos inductivos de las 
normas sobre los diferentes tipos sociales (2.1.) y la actividad 
desarrollada por los operadores jurídicos (2.2.). Además, se 
explora la posible relevancia de las reglas sobre autoorganicismo, 
prohibición de competencia (3.1.), transmisión de la cuota y res-
ponsabilidad ilimitada (3.2.), con particular atención, en relación 
con las últimas, a la especialidad de las sociedades profesionales 
(3.3.). Finalmente, se retoman todos los argumentos expuestos y 
se indaga sobre la posible existencia de una dependencia del 
camino (4.).

1.  PERSONALIDAD JURÍDICA Y DERECHO TRIBUTARIO

1.1.  Personalidad y capacidad jurídica

Una de las grandes divergencias entre ordenamientos en los 
tipos sociales analizados es la existencia de personalidad jurídica. 
Los de alineación francesa cuentan con este expediente. 34 Por el 
contrario, los que siguen el planteamiento germánico, no lo incor-
poran. 35 Esta disparidad puede tener razones históricas. Como es 
sabido, el antecedente de la sociedad civil en Derecho romano es la 

34 Véase Fleckner, 2010, pp. 364-367. Entre nosotros, Pantaleón Prieto, ADC, 
1993, p. 8.

35 Véase el análisis comparado de Windbichler, ZGR, 2014, pp. 121-125. Entre 
nosotros, últimamente, Alfaro Águila-Real, InDret, 2016, pp. 38-49.
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societas. 36 La figura tenía una configuración negocial 37 y meros 
efectos internos. 38 Por lo demás, tenía una estructura relativamente 
inestable derivada de la amplitud de las causas de disolución, entre 
las que se encontraba la separación de un socio. 39 Esta institución 
sufrió mutaciones progresivas hasta su recepción en la ola codifica-
dora decimonónica. 40 

En Alemania, en una primera versión del proyectado BGB de 
hace más de un siglo estaba previsto el referido contrato con estas 
características, esto es, como sociedad interna. 41 Sin embargo, un 
importante sector doctrinal de la época manifestó su parecer con-
trario al planteamiento. 42 La línea de pensamiento se dirigía funda-
mentalmente a la perspectiva de la disposición patrimonial. En tal 
sentido, lo que el análisis crítico propiciaba era la garantía del 
cumplimiento del fin común mediante la utilización de los bienes 
con tal propósito. 43 El planteamiento original no imposibilitaba 
desde un punto de vista jurídico-real el uso por parte de los socios 
de los bienes aportados. El punto de vista finalmente adoptado fue 
el de una comunidad germánica con cuotas ideales. Los aportantes 
se asociaban y eran los propietarios del patrimonio en su integri-
dad, no de sus partes, formando así la comunidad de mano común 
(Gesamthand). 44 

El instituto se ha mantenido hasta la actualidad a través de una 
serie de reglas. Entre ellas se encuentran las del patrimonio común 
(§ 718 BGB), la imposibilidad de disposición y la proscripción de 
la actio communi dividundo (§ 719 BGB) y el acrecimiento en la 
cuota de los consocios en caso de separación de uno de ellos (§ 738 
BGB). 45 La actuación ad extra de la sociedad no estaba prevista en 
el cuerpo legal, lo que ha exigido la oportuna construcción doctri-
nal a lo largo del siglo XX. 46 Razones sistemáticas exigían este 
entendimiento. El Derecho alemán se estructura a partir de la remi-
sión del régimen de las sociedades personalistas mercantiles a la 

36 Ampliamente, Fleckner, 2010, pp. 119-144. 
37 Girón Tena, 1976, p. 147. Últimamente, sobre el derecho del contrato de socie-

dad en las Instituciones de Gayo, Fleckner, 2021, pp. 603-622 (en prensa).
38 Girón Tena, 1976, pp. 147-148, 168; Fleischer/Cools, ZGR, 2019, pp. 467-468.
39 Fleckner, 2020, pp. 244-252.
40 Una síntesis panorámica de la época codificadora puede verse en Girón Tena, 

1976, pp. 155-159.
41 Véase una exposición de los hechos en Fleischer, NZG, 2020, p. 602.
42 Gierke, 1889, pp. 252-255. 
43 Gierke, 1889, pp. 252-255.
44 Sobre ello, notablemente, Flume, ZHR, 1972, pp. 177-207, especialmente, en 

relación con la idea del grupo de socios, p. 189. Véase también Ulmer, AcP, 1998, pp. 
113-151, con la evolución posterior del planteamiento a partir de la p. 119; Schmidt, AcP, 
2009, pp. 181-204. 

45 Fleischer, NZG, 2020, p. 602.
46 Véase Schmidt, AcP, 2009, pp. 186-190.
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sociedad civil (Schachtelprinzip). 47 Esta última constituye la regla 
general respecto de la que se establecen especialidades (§ 105.3 
HGB). Habría resultado contradictorio no permitir la actuación de 
la sociedad civil en el tráfico cuando las mercantiles lo venían 
haciendo históricamente. 48 Con todo, este extremo no fue recono-
cido en la jurisprudencia hasta el año 2001 en el caso ARGE Weißes 
Roß. 49 Sin embargo, no se les reconoció personalidad jurídica, que 
se reserva para las sociedades capitalistas.

En el ordenamiento francés no se codifica el expediente de la 
personalidad jurídica, 50 pero se reconoce jurisprudencialmente ya 
en el s. XIX. 51 Solo así se permite su actuación. Lo mismo ocurre 
en otros ordenamientos que siguen este planteamiento, como es el 
español. En este, son tan solo las sociedades internas, que no actúan 
en el tráfico, las que carecen de personalidad jurídica (art. 1669 
CC). La aportación de un sector doctrinal contribuyó a la mejor 
comprensión de la fisionomía de las sociedades de personas. 52 
Desde un punto de vista metodológico, se pretendió reinterpretar 
determinados extremos prototípicos de un ordenamiento de alinea-
ción francesa desde la óptica del Derecho alemán. 53 Algunos de 
ellos, como la amplitud del concepto de sociedad, no plantean difi-
cultades a la luz de una interpretación en perspectiva histórica (art. 
3.1 CC), 54 más tarde reforzada mediante el anclaje constitucio-
nal. 55 Otros, por el contrario, como la utilización de categorías 
foráneas para determinar las fórmulas de actuación de estas com-
pañías en el mercado, no resultan posibles. La existencia de la 
comunidad por cuotas de participación en el Derecho español (arts. 
399 y 400 CC) lo impide. 56 Por tanto, la sociedad externa requiere 
del expediente de la personalidad jurídica para que le sea garanti-
zada la capacidad. Desde un punto de vista económico, lo contrario 
incrementaría notablemente los costes de diversa índole. 57

47 En comparación con el Derecho español, Gimeno Ribes/Liefke, 2019, Mg. 34.
48 Con todo, en la doctrina de principio de siglo, algún autor sostuvo que las socie-

dades mercantiles de personas en Alemania sí que contaban con personalidad jurídica, 
Kohler, ZHR, 1913, pp. 456-461.

49 BGH, Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 331/00, BGHZ 146, 341. Véase por lo demás el 
comentario de Wedemann, 2018, pp. 491-503.

50 Sobre ello, Girón Tena, 1976, p. 156.
51 Cour de Cassation, 23.2.1891.
52 Girón Tena, 1976, pp. 168-177.
53 Véase el análisis de Alfaro Águila-Real, InDret, 2016, pp. 38-49. 
54 Girón Tena, 1976, pp. 32-47; Paz-Ares, 2006, p. 472.
55 Trae a colación el argumento del derecho a la libertad de asociación, Paz-Ares, 

2006, p. 472. A ello se añade la perspectiva del art. 2 LSC (con carácter previo, también, 
Paz-Ares, 1991, pp. 734-743).

56 Alfaro Águila-Real, InDret, 2016, pp. 36-38.
57 Hansmann/Kraakman /Squire, Harv. L. Rev., 2006, pp. 1343-1350.
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La dualidad entre sistemas en los que la capacidad jurídica se 
deriva de la comunidad de mano común y aquellos otros en los que 
es consecuencia de la personalidad de la sociedad no puede igno-
rarse, pero el resultado es equivalente. 58 En tal sentido, el legisla-
dor de la Unión Europea, como en otros aspectos societarios en los 
que concurren diferentes tradiciones, 59 fue consciente de ello. Así, 
el régimen de la agrupación europea de interés económico previó 
esta doble vía. Los Estados miembros podían conferir personalidad 
a este tipo social supranacional u optar por no hacerlo (art. 1.3 
RAEIE 60). En igual sentido, el Derecho originario no hace distin-
ciones, sino que se refiere a las sociedades en términos generales 
como titulares de la libertad de establecimiento (art. 54.2 TFUE).

Pese a todo, esta indiferencia en los efectos prácticos de ambos 
expedientes, unido a la complejidad conceptual de la fórmula 
germánica, 61 han abocado a cierta convergencia. Un ejemplo espe-
cialmente evidente de esta transición se encuentra extramuros de la 
Unión Europea. En el Derecho estadounidense, el régimen jurídico 
de las sociedades personalistas ha venido determinado por leyes 
modelo. En la Uniform Partnership Act de 1914 se concibe la part-
nership como una association of co-owners (§ 6 UPA 1914). Por el 
contrario, en la Revised Uniform Partnership Act de 1997 se la 
considera una entity (§ 201 RUPA 1997). Las categorías anglosajo-
nas no son estrictamente coincidentes con las continentales, pero 
responden igualmente a un cambio de tendencia. 62

En todo caso, resulta más relevante el cambio de paradigma en 
el ordenamiento en el que surge la comunidad de mano común. 
Algún sector de la doctrina alemana ha venido defendiendo su eli-
minación con carácter reciente. 63 A nivel legislativo, la reforma del 
régimen de las sociedades de personas (MoPeG) 64 ha caminado en 
esta dirección (nueva versión del § 713 BGB). La pregunta que 
surge de inmediato es la relativa al tratamiento que deba darse a 

58 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, pp. 499-500.
59 Es notable la disparidad entre el sistema monista y el dual en la Societas Europaea.
60 Reglamento (CEE) 2137/85 del Consejo de 25 de julio de 1985 relativo a la cons-

titución de una grupación europea de interés económico (AEIE) (DOCE L 199, de 31 de 
julio de 1985, pp. 3-11).

61 Bachmann, NZG, 2020, p. 615: «Zwar mag man sich die Gesellschaft theoretisch 
als die in ihrer gesamthänderischen Verbundenheit am Rechtsverkehr teilnehmenden 
Gesellschafter denken, um so die Kluft zwischen individueller Vermögenszuweisung und 
Rechtsfähigkeit des Kollektivs zu überbrücken. Im jüngeren Schrifttum wird diese Vorstel-
lung aber zunehmend als widersprüchlich empfunden, und auch im Hörsaal war und ist sie 
stets schwer zu vermitteln gewesen».

62 Las diferentes versiones de la norma son elaboradas por la National Conference 
of Commissioners on Uniform State Laws.

63 Röder, AcP, 2015, pp. 490-491. 
64 Véase supra I.
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estos tipos sociales a la luz del panorama comparado. 65 El legisla-
dor alemán no pretende conferirles personalidad jurídica. Ahora 
bien, resulta difícil no caer en el planteamiento, ya advertido en la 
doctrina española 66 y alemana, 67 según el cual capacidad y perso-
nalidad jurídica serían conceptos equivalentes. No parece que esto 
deba ser entendido en términos estrictos, pero sí como consecuen-
cia. Es pacífico que el grado de personificación de las sociedades 
capitalistas es el mismo en los diferentes ordenamientos del conti-
nente. También es indubitado que es superior al de las personalistas 
externas. 68 El interrogante tiene que ver con el carácter de estas 
últimas sociedades en los diferentes ordenamientos como sujetos. 
Parece que se trata meramente del uso de una terminología distinta 
para la misma condición. Tanto es así que algún autor ha plantea-
do, con voluntad sistematizadora, la incorporación en el BGB de 
las sociedades de personas dentro de la enumeración de sujetos con 
capacidad jurídica. 69 De esta manera, junto a las personas físicas y 
las jurídicas, en el listado se encontrarían las sociedades persona-
listas como tertium genus. De hecho, en algunos aspectos concre-
tos de la organización, como es la impugnación de acuerdos (nueva 
versión de los §§ 110-115 HGB), el nuevo régimen alemán se apro-
xima más a las sociedades capitalistas. 70

1.2.  Transparencia fiscal

Un segundo aspecto relacionado con lo recién expuesto en el 
que se observan diferencias históricas entre ordenamientos es el 
tratamiento tributario de las sociedades de personas. En muchos 
sistemas jurídicos, estas sociedades son consideradas fiscalmente 
transparentes. En ellos es habitual que la forma de gravar la riqueza 
generada tenga lugar por medio del impuesto sobre la renta. 71 El 
impuesto sobre sociedades queda reservado a las capitalistas, con 
personalidad jurídica perfecta. Generalmente, la dualidad entre 
responsabilidad ilimitada y transparencia fiscal genera un verdade-
ro trade-off entre las sociedades de capitales y las de personas. 72 
En este sentido, las primeras resultan atractivas como forma de 

65 Véase supra en este mismo apartado.
66 Alfaro Águila-Real, InDret, 2016, p. 43.
67 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, p. 500.
68 Véase Embid Irujo, 1995, pp. 1023-1046.
69 Bachmann, NZG, 2020, p. 612.
70 Véase en relación con el proyecto, Bundesministerium der Justiz und für Verbrau-

cherschutz, 2020, pp. 8-9, 90-99.
71 Véase el análisis comparado de Schön, 2011, pp. 139-164.
72 Véase en cierto sentido Knobbe-Keuk, 1986, pp. 1-3.
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limitar el riesgo de la inversión. 73 Frente a ello, las segundas per-
miten el disfrute de ventajas en el ámbito tributario. En esencia, la 
transparencia fiscal evita la doble imposición de las ganancias deri-
vada del tributo a abonar por la compañía (en España, arts. 29-30 
LIS 74) y la incorporación de los dividendos a la base imponible del 
ahorro del socio (en el ordenamiento patrio, art. 25.1.a) LIRPF 75). 

El régimen de transparencia fiscal no es necesariamente más 
beneficioso. Por un lado, dependerá de la relación entre tipos de 
ambos impuestos involucrados. 76 Si el gravamen de la base liquida-
ble del ahorro (art. 66 LIRPF) es inferior al del impuesto sobre socie-
dades (art. 29 LIS), será ventajoso, no ocurriendo lo mismo en caso 
contrario. Por otro lado, depende de las posibilidades de compensa-
ción de ganancias y pérdidas. 77 En términos generales, a nivel del 
impuesto sobre sociedades, esto puede tener lugar entre las que se 
generan en la sociedad (art. 10.3 LIS; art. 35.2 CCom). Sin embargo, 
a nivel del de la renta de los socios, las compensaciones pueden tener 
lugar también entre los diferentes componentes de la base del ahorro 
(art. 15.2 LIRPF). 78 Esto último tiene dos implicaciones en ausencia 
de transparencia fiscal. Primero, si la sociedad tiene pérdidas y no 
distribuye dividendos, aquellas no reducen la base liquidable del 
ahorro. 79 En las sociedades de capital, esto viene aliviado ligeramen-
te por los instrumentos existentes frente al excesivo atesoramiento 
(arts. 204.1.II y 348bis LSC). 80 En las sociedades personalistas no se 
cuenta con estos mecanismos, ya que la exigencia de unanimidad en 
las decisiones elimina en principio el riesgo de abuso de la mayo-
ría. 81 Segundo, si, por el contrario, tiene beneficios, las pérdidas 
derivadas de otras inversiones del socio solo pueden reducir los divi-
dendos efectivamente percibidos e integrados en la base del ahorro. 82 

73 También la posición del comanditario. Véase Keuk, ZHR, 1973, pp. 417-418.
74 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE núm. 

288, de 28 de noviembre de 2014, pp. 96939-97097).
75 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 

Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la 
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE núm. 285, de 29 de noviembre de 
2006, pp. 41734-41810).

76 Röder, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 776-777.
77 Röder, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.
78 Véase entre nosotros García-Aranda Soto/Banacloche Palao, 2019, aparta-

dos IV.2.2.A y IV.2.2.B (de la versión electrónica). 
79 Röder, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.
80 No obstante, no puede ignorarse el carácter dispositivo del art. 348bis LSC. Sobre 

la cuestión, últimamente, Curto Polo, 2019, pp. 276-279; Hernando Cebriá, 2019, pp. 
405-406; Emparanza Sobejano, RDM, 2020 (versión electrónica), passim. Sobre la 
impugnación de acuerdos abusivos (art. 204.1.II LSC), Gallego Córcoles, RDM, 2018 
(versión electrónica), passim.

81 Sin perjuicio de la posibilidad de modulación, Girón Tena, 1976, p. 444; Paz-
Ares, 2006, p. 640.

82 Röder, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.
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Es cierto que lo contrario la incrementaría. Sin embargo, el coste 
fiscal se eleva si las pérdidas derivadas de otras fuentes son abulta-
das. En tal caso, dado el horizonte temporal máximo (en España, de 
cuatro años, art. 50.3 LIRPF), las pérdidas no podrían ser compensa-
das en su integridad. 83

En la actualidad, el sistema fiscal se encuentra suficientemente 
desarrollado como para evitar elevadas diferencias entre fórmulas de 
tributación. 84 Sin embargo, la existencia de regímenes con transpa-
rencia fiscal en el pasado incrementó el uso de las sociedades de 
personas. 85 Este no ha sido el caso español, donde todas las externas 
se encuentran sometidas al impuesto sobre sociedades. La única 
excepción la constituye la sociedad civil que no cuente con objeto 
mercantil (art. 7.1.a) LIS), a la que se aplica el régimen de atribución 
de rentas (arts. 8.3 y 86-90 LIRPF). El antiguo sistema de transpa-
rencia fiscal interna no constituía una verdadera diferencia a los 
efectos expositivos si se atiende a su ámbito de aplicación (origina-
riamente, art. 19 LIS 1978 86 y art. 12.2 LIRPF 1978 87), cuya confi-
guración atendía a la actividad de la compañía, inmobiliaria o profe-
sional. La referida circunstancia, por lo demás, propició el 
surgimiento de constructos societarios híbridos, fundamentalmente, 
en Alemania (GmbH & co. KG). Estas figuras eliminaban el trade-
off indicado, permitiendo compatibilizar la transparencia con la res-
ponsabilidad limitada. En ellas, una sociedad capitalista ocupaba la 
posición de socio colectivo (Komplementär) de una sociedad coman-
ditaria simple. 88 Generalmente, el capital social de la compañía con 
responsabilidad limitada era el mínimo indispensable y se distribuía 
en la misma proporción que el ostentado por los comanditarios. De 
esta manera, no se producían asimetrías en el poder de influencia de 
los inversores en las decisiones del constructo. 89

En un momento temporal concreto se deseó fomentar la respon-
sabilidad ilimitada de los socios para introducir un elemento de con-
fianza. En Alemania, se estableció una diferencia notable en térmi-
nos de carga fiscal entre el tratamiento de las sociedades capitalistas, 
sometidas al impuesto sobre sociedades (Körperschaftssteuer), y las 

83 Banacloche Palao, 2019, apartado II.1 (de la versión electrónica).
84 Véase paradigmáticamente en Alemania, en la actualidad, el régimen fiscal del 

constructo híbrido que incorpora una sociedad comanditaria, Düll/Mai, 2015, pp. 65-200.
85 Knobbe-Keuk, 1986, pp. 6-7; Fleischer, NZG, 2020, p. 606.
86 Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE núm. 312, 

de 30 de diciembre de 1978, pp. 29429-29437).
87 Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 

Físicas (BOE núm. 217, de 11 de septiembre de 1978, pp. 21191-21199).
88 Véase infra III.2.1. y III.2.2.
89 Véase infra III.2.1. y III.2.2. y III.2.3.
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personalistas, fiscalmente transparentes. 90 Con posterioridad, esta 
disparidad se redujo progresivamente. Sin embargo, la utilización de 
constructos societarios híbridos se ha mantenido como fórmula 
característica. 91

Con todo, la dualidad entre el sometimiento al impuesto sobre 
sociedades y la transparencia fiscal no se encuentra necesariamente 
vinculada a aspectos societarios. 92 No hay una coincidencia con la 
naturaleza, personalista o capitalista, de la compañía. Lo mismo 
puede decirse, de otro modo, en relación con el grado de personifi-
cación. Como se ha visto, en España la práctica integridad de los 
tipos sociales se somete al referido tributo. 

2.  ¿ONE-SIZE-FITS-ALL EN LA FORMA DE VEHICULAR 
LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL?

2.1.  Inducción a través de la legislación en perspectiva histó-
rica

Además de las circunstancias recién evidenciadas (grado de 
subjetivación y tratamiento fiscal), en la elección de un tipo social 
frente a otro entran en juego otras consideraciones. Especial rele-
vancia tienen a este respecto las posibles barreras de entrada y la 
flexibilidad contractual y organizativa. Para el análisis de la 
influencia de la legislación en las pautas de actuación de los opera-
dores jurídicos, debe tenerse en cuenta el acervo tipológico del 
ordenamiento en su integridad.

En este sentido, la razón de ser del reducido uso de las socieda-
des de personas puede buscarse también en el régimen de las capi-
talistas. 93 Así, es sabido que tradicionalmente había habido una 
clara divergencia entre las primeras y la sociedad anónima. Aque-
llas estaban destinadas a pequeños negocios familiares, 94 mientras 
que esta servía para actividades empresariales especialmente inten-
sivas en capital. 95 Las importantes necesidades de fondos propios 
para su funcionamiento justificaban el privilegio de la responsabi-

90 Röder, Fla. Tax Rev., 2018, p. 781 da cuenta de la intervención legislativa en la 
década de 1930.

91 Fleischer/Wansleben, 2018, pp. 41-44.
92 Véase sobre las relaciones entre el Derecho mercantil y las normas fiscales, Uría 

González, AAMN, 1944, pp. 269-291; Vicent Chuliá, HPE, 1985, pp. 79-110.
93 Véase Embid Irujo, CDC, 2013, pp. 46-47, quien trae a colación la idea del grado 

de personalización de los diferentes tipos sociales capitalistas.
94 Martínez Gijón, 1979, pp. 22-24; Olivencia Ruiz, RDM, 1981, p. 317.
95 Véase Amend-Traut, 2013, pp. 65-66. Entre nosotros, Garrigues, 1998, pp. 

11-12; Hierro Anibarro, 1998, pp. 35-40. En general, sobre el surgimiento de la socie-
dad anónima en perspectiva histórica, Dari-Mattiacci et al., JLEO, 2017, pp. 193-236.
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lidad limitada. 96 Se trataba, con todo, de una suerte de fórmula de 
excepción. 97 Vista en perspectiva histórica, son conocidas sus 
importantes barreras de entrada, no solo relacionadas con los recur-
sos necesarios para el desarrollo de su objeto, sino vinculadas a las 
autorizaciones requeridas. 98

La progresiva desaparición de los prejuicios respecto de la res-
ponsabilidad limitada de los socios 99 generalizó el uso de las socie-
dades capitalistas. En el contexto de la Ley de Sociedades Anóni-
mas de 1951 100 resultaba especialmente atractivo el uso del tipo 
social regulado en la norma. Diferentes razones lo explican. En 
primer lugar, las barreras de entrada en sede de sociedades anóni-
mas eran reducidas. No estaba previsto un capital social mínimo, 101 
que no sería introducido hasta la entrada de España en la UE y la 
transposición de la Segunda Directiva. 102 En segundo lugar, su 
régimen jurídico no era excesivamente imperativo, 103 como en 
otros ordenamientos del continente. Es conocida en este sentido la 
reducida autonomía estatutaria en este tipo social, por ejemplo, en 
Alemania, donde la regla es la imperatividad salvo donde la ley 
explícitamente lo contemple (§ 23.5 AktG). 104 Este planteamiento 
no se encontraba en el § 16 Aktiengesetz de 1937, 105 pero era pací-
fica su constatación en la doctrina. 106 Explícitamente se encuentra 
en la norma de 1965 (Satzungsstrenge). 107 Desde el punto de vista 
del interés en la limitación de la responsabilidad de los socios, esto 

96 León Sanz, 1998, p. 28.
97 Sobre esta idea, notablemente, Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, p. 9.
98 Véase Martínez-Rodríguez, 2018, pp. 318-319. Ya en el derecho no privilegia-

do Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, pp. 20-21. Sobre la sociedad anónima en España 
en el s. XIX, Frey, 1999; Ansón Peironcely, 2016.

99 Véase De Castro y Bravo, ADC, 1949, pp. 1407-1409.
100 Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen jurídico de las sociedades anónimas 

(BOE núm. 199, de 18 de julio de 1951, pp. 3355-3374).
101 Véase García Mandalóniz, 2010, pp. 277-279. Sobre la función que debería 

tener el capital social en la sociedad anónima de limitar su utilización, Rojo Fernández-
Río/Beltrán Sánchez, RDM, 1988, pp. 152-153. Debe tenerse en cuenta, no obstante, 
que en el Anteproyecto de Ley de Sociedades Anónimas (Garrigues et al., 1947) estaba 
previsto un capital mínimo nada desdeñable de 5.000.000 de pesetas que sería eliminado. 
Véase por lo demás la crítica a la incorporación de un capital social mínimo de De Castro 
y Bravo, REP, 1950, pp. 101-102.

102 Segunda Directiva del Consejo de 13 de diciembre de 1976 tendente a coordinar, 
para hacerlas equivalentes, las garantías exigidas en los Estados miembros a las socieda-
des, definidas en el párrafo segundo del artículo 58 del Tratado, con el fin de proteger los 
intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitución de la sociedad anónima, 
así como al mantenimiento y modificaciones de su capital (77/91/CE) (DOCE L 26, de 31 
enero de 1977, pp. 44-54).

103 Véase Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, p. 21 a propósito de la superposición 
de forma sociales entre sociedades capitalistas.

104 Véase Embid Irujo/Martínez Sanz, RdS, 1996, pp. 14-15.
105 Gesetz über Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien 

(Aktiengesetz) v. 30.1.1937 (RGBl. I, pp. 107-166).
106 Arnold, 2011, Mg. 1.
107 Aktiengesetz v. 11.9.1965 (BGBl. I, pp. 1089-1184).
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permite explicar la práctica inexistencia de las sociedades coman-
ditarias, que no aportarían ventajas añadidas. Un fenómeno similar 
puede advertirse en el Reino Unido; no obstante, la razón de ser en 
este caso se encuentra relacionada con la pronta eliminación de los 
prejuicios respecto de la limitación de responsabilidad. 108 Ello 
explica, por lo demás, que el referido tipo social (limited partners-
hip) tuviera un reconocimiento legislativo tardío, ya en el siglo 
XX. 109

A lo anterior se añadían las rigideces del régimen de las socie-
dades limitadas en la primera versión de la Ley de Sociedades de 
Responsabilidad Limitada de 1953. 110 Con anterioridad, la utiliza-
ción de este tipo social había sido relevante, de manera particular, 
desde 1919. 111 El establecimiento de máximos de capital y de 
número de socios, 112 así como las importantes restricciones a la 
transmisibilidad de las participaciones, pretendían garantizar el 
carácter cerrado de la compañía, pero acabaron reduciendo el 
atractivo del tipo social. Con carácter previo, no había habido legis-
lación en la materia en España. 113 El origen notarial de la figura, 114 
cuyo fundamento se encontraba en el carácter de numerus apertus 
de la enumeración de tipos sociales (arts. 265 CCom 1829; 122 
CCom 1885), 115 la concebía como una suerte de sociedad colectiva 
con responsabilidad limitada de los socios. 116 Por el contrario, el 
carácter capitalista de las sociedades de responsabilidad limitada 
en España se ha ido incrementado progresivamente. 117 La proximi-
dad conceptual con la sociedad anónima es importante. Ello trae 
causa en primer lugar de la extensión de determinadas reglas de las 
sociedades anónimas a la totalidad de las capitalistas con ocasión 
de la transposición del Derecho derivado en el momento de la 

108 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, p. 477.
109 Limited Partnerships Act 1907 - 1907 c 24 7 Edw 7.
110 Ley de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Jurídico de las Sociedades de Respon-

sabilidad Limitada (BOE núm. 199, de 18 de julio de 1953, pp. 4319-4324).
111 Ofrecen datos Guinnane/Martínez-Rodríguez, JLEO, 2018, p. 9. Sobre las 

circunstancias, Martínez-Rodríguez, 2018, 304-305.
112 Sobre ello, León Sanz, 1998, pp. 28-29.
113 Sobre los intentos anteriores a la Ley de 1953, León Sanz, 1998, pp. 25-27. 
114 Sobre construcciones notariales en el mundo anglosajón Fleischer, ZGR, 2016, 

pp. 54-55. Sobre el papel de la llamada jurisprudencia cautelar, véase Fernández de la 
Gándara, 1977, pp. 106-112. 

115 Prieto González, RDM, 1968, p. 216; Andrino Hernández, 1997, pp. 
77-90.

116 Véase Castellar, RJC, 1895, pp. 437-455. Véase últimamente, en clave de polí-
tica legislativa, Röder, ZHR, 2020, pp. 457-506.

117 Esta tensión entre una aproximación como sociedad colectiva con responsabili-
dad limitada o como sociedad anónima de carácter reducido es una constante en los inicios 
legislativos de los diferentes ordenamientos en la materia. Véase sobre el Derecho alemán, 
Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, pp. 17-18. También alude al ordenamiento italiano en 
sentido similar (p. 19).
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entrada de España en la UE. En segundo lugar, la tendencia legisla-
tiva a nivel doméstico ha acentuado esta realidad. La Ley de Socie-
dades de Capital no solo contribuyó a integrar y sistematizar dos 
regímenes, sino también a eliminar diferencias. 118 Entre las refor-
mas posteriores, la de gobierno corporativo (Ley 31/2014 119) ha 
continuado la misma senda. 120

La histórica flexibilidad de la sociedad anónima, la rigidez de 
la sociedad de responsabilidad limitada y las reducidas diferen-
cias entre ambos tipos constituyen una tríada con efectos nada 
desdeñables. Representan un panorama tipológico que se diferen-
cia de la senda recorrida por algunos de los ordenamientos de 
nuestro entorno. Esto explica el salto que da lugar al incremento 
desmedido en la fundación de sociedades anónimas. 121 La intro-
ducción de un capital social mínimo en el régimen de estas com-
pañías fuerza una ola de transformaciones en sociedades de res-
ponsabilidad limitada. 122 Si se compara con otros ordenamientos, 
la opción por este tipo social puede venir propiciada por el redu-
cido capital social mínimo en términos comparativos (art. 4 LSRL 
1995 123). 124 Téngase en cuenta que, en la época considerada, era 
inferior, por ejemplo, que el previsto en Alemania 125 o en Ita-
lia. 126 Nuevamente, el planteamiento tipológico se asemeja al del 
Reino Unido. 127 No deja de sorprender, con todo, que las diferen-
cias de capital social mínimo respecto de los ordenamientos con-
tinentales no se correspondan con una aproximación conceptual 
de la limitada a las sociedades de personas, sino que se profundi-
ce en los caracteres capitalistas. Inversamente, la sociedad anóni-
ma ha incorporado elementos prototípicos de la de responsabili-

118 En ocasiones yendo más allá del mandato de refundición. Véase Muñoz Pare-
des, 2011, pp. 560-570. 

119 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de 
Capital para la mejora del gobierno corporativo (BOE núm. 293, de 4 de diciembre de 
2014, pp. 99793-99826).

120 Notablemente, la extensión a las sociedades anónimas de la competencia de la 
junta general para impartir instrucciones en asuntos de gestión (art. 161 LSC) y del régi-
men de conflictos de interés de los socios (art. 190 LSC).

121 Antes de la indicada reforma, Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, pp. 11-16 da 
cuenta de las distorsiones que se producen al contar en los ordenamientos latinos con 
sociedades anónimas que pueden ser utilizadas para fines diversos. En este sentido, la rigi-
dez del modelo alemán garantiza una separación tipológica más clara.

122 León Sanz, 1998, p. 35.
123 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE 

núm. 71, de 24 de 1995, pp. 9181-9206).
124 Véase Merkt, ZGR, 2004, p. 317.
125 En la actualidad, 10.000 euros (art. 2463.4 Codice Civile).
126 En la actualidad, 25.000 euros (§ 5.1 GmbHG).
127 No obstante, el Reino Unido no cuenta con un capital social mínimo para las 

private companies. Las reglas sobre el particular (secciones 761-767 Companies Act 2006) 
solo son aplicables a las public companies.
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dad limitada con ocasión de las reformas de la última década. 128 
Tanto es así que la distancia tipológica entre la sociedad anónima 
y su especialidad cotizada es muy superior a la existente entre 
aquella y la de responsabilidad limitada. 129

Algún ejemplo de la erosión definitiva del uso de las sociedades 
de personas puede encontrarse en las medidas flexibilizadoras de la 
LSRL 1995. Una particularidad notable la constituye la posibilidad 
de establecimiento de voto plural, introducida en la versión defini-
tiva de la norma legal (art. 53.4 LSRL 1995). 130 De la literalidad 
del régimen anterior y aun del Anteproyecto de 1993, 131 donde se 
requería que las participaciones sociales fueran iguales (art. 5), la 
doctrina infería la prohibición de asimetría en la asignación de los 
votos. 132 En este sentido, por ejemplo, la incorporación de una 
sociedad de personas como matriz de un grupo con el fin de subve-
nir las posibles rigideces previas deja de ser necesaria desde la 
fecha indicada.

2.2.  Inducción por medio de la práctica jurídica

Las consideraciones previas permiten argumentar que la 
actividad legislativa ha contribuido a homogeneizar la forma de 
vehicular la actividad empresarial en España. En el extremo, 
podría sostenerse que se observa una tendencia inequívoca y 
sostenida en la que se ha venido utilizando un único tipo social, 
primero la sociedad anónima y luego la de responsabilidad limi-
tada. No obstante, este planteamiento debe ser relativizado. En 
primer lugar, porque hay de hecho otros tipos sociales que tie-
nen relevancia. En segundo lugar, puesto que el legislador no ha 
sido el único causante de este fenómeno. Con todo, es induda-
ble el efecto de estas circunstancias en la utilización de las 
sociedades de personas.

En relación con la primera de las cuestiones advertidas, hay que 
indicar que los datos de creación y existencia de sociedades dan 
cuenta de la presencia de una pluralidad de tipos sociales. 133 Sin 
embargo, la inmensa mayoría son efectivamente sociedades de res-
ponsabilidad limitada, siendo la única minoría relevante las anóni-

128 Véase supra en este mismo apartado.
129 La consideración tipológica se realiza en el sentido intermedio de la clasificación 

de Embid Irujo, CDC, 2013, pp. 38-41.
130 Véase Paz-Ares, 1997, p. 196.
131 Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 25 de junio 

de 1993 (BIMJ supl. núm. 1675, de 25 de junio de 1993).
132 Rodríguez Artigas, RdS, 1994, p. 454. Véase también Miquel Rodríguez, 

2009, p. 684.
133 Véase supra I.
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mas. Pese a que esto ocurra a simple vista, no debe desconocerse 
que no están reflejadas las sociedades civiles, no inscritas, las mer-
cantiles internas ni las irregulares. Sí que es evidente la irrelevancia 
de las sociedades de personas y, en particular, la práctica inexisten-
cia de comanditarias, lo que encuentra su explicación en las razo-
nes antedichas. 134 Fuera de las aludidas compañías capitalistas, tan 
solo tienen una presencia relevante las entidades de economía 
social, notablemente, las cooperativas. 135

Más relevante es el segundo extremo, esto es, que la tendencia 
hacia la estandarización de la organización de la actividad econó-
mica no solo encuentra su causa en el legislador. Los diferentes 
operadores jurídicos también han contribuido a ello. A simple 
vista, este planteamiento se antoja contradictorio. El régimen 
jurídico de la sociedad de responsabilidad limitada se caracteriza 
por un contenido imperativo relevante, mayor que el existente en 
otros ordenamientos. 136 A ello se añade la rigidez de la califica-
ción registral del texto estatutario. 137 La actuación de estos ope-
radores podría constituir un incentivo para explorar otros vehícu-
los societarios. Dado su contenido, cabría pensar en un uso mayor 
de las sociedades de personas. Especialmente apropiadas resulta-
rían las comanditarias por las posibilidades de limitación de la 
responsabilidad de los socios. Incorporadas a constructos híbri-
dos, garantizarían el control sin la pérdida del mencionado privi-
legio. Sin embargo, la realidad fáctica es distinta. En este sentido, 
juegan un papel relevante los encargados de la asesoría jurídica, 
quienes generalmente utilizan estatutos estandarizados con posi-
bilidades de alteración parcial. Estos tienen un efecto positivo, en 
la medida en que reducen los costes de transacción. 138 Sin embar-
go, reducen la variabilidad y eventual mejor adecuación desde la 
perspectiva tipológica. 

Con todo, este fenómeno también da lugar a un incremento del 
uso de sociedades de personas. Esto se produce en el sentido no 
observado por los datos disponibles. Se incrementa el número de 
las de carácter interno. 139 Las rigideces que afectan el diseño esta-
tutario se soslayan mediante la utilización de pactos parasocia-
les. 140 Según su contenido, estos pueden constituir verdaderas 
sociedades civiles en el sentido previsto en el art. 1669 CC. 141

134 Véase supra I.
135 Véanse los datos estadísticos supra I.
136 Véase supra II.2.1.
137 Véase Alfaro Águila-Real AAMN, 2017-2018, pp. 239-306.
138 Del Val Talens/Gimeno Ribes, 2021, p. 35.
139 Véase infra III.3. y III.4.
140 Del Val Talens/Gimeno Ribes, 2021, p. 36.
141 Liefke, 2021, pp. 67, 245. Entre nosotros, Noval Pato, RDM, 2010, pp. 1411-1448.
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3.  AUTOORGANICISMO, RESPONSABILIDAD ILIMITADA 
E ILIQUIDEZ DE LA POSICIÓN DEL SOCIO 

3.1.  Gestión profesionalizada y diversificación de inversiones

Las dos características fundamentales de las sociedades de 
personas tienen que ver con el aspecto organizativo y el patrimo-
nial. Se trata respectivamente del autoorganicismo y de la respon-
sabilidad ilimitada de todos o algunos de los socios. A ello se 
añaden otras cuestiones relacionadas con ambos extremos, como 
son la prohibición de competencia del socio y las reducidas posi-
bilidades de transmisión de su cuota. En el presente epígrafe se 
realizan consideraciones sobre los elementos organizativos, 
mientras que en el siguiente se desarrollan algunas ideas sobre 
los patrimoniales. El debate en torno a la imperatividad de este 
concepto ha sido habitual en los ordenamientos de nuestro entor-
no. 142 Esencialmente, se ha tratado de determinar si la adminis-
tración solo debe tener lugar por parte de todos o algunos de los 
socios (arts. 1692 CC; 129 CCom) o también pueden intervenir 
terceros. A favor de la primera postura se encuentra el argumento 
de la comparación con la sociedad comanditaria (art. 148.IV 
CCom). 143 Solo los socios que tienen responsabilidad ilimitada 
deben poder intervenir en las tareas indicadas (prohibición de 
inmixtión). 144 Desde un punto de vista económico, este plantea-
miento tiene sentido, en la medida en que se trata de quienes 
soportan el riesgo de pérdida de la inversión. 145

Una interpretación de estas características constituiría una 
razón relevante que abocaría a la utilización de sociedades capi-
talistas. Conforme una compañía incrementa su tamaño y presen-
ta una mayor complejidad, se requiere una gestión profesionali-
zada. Sin perjuicio de la nada desdeñable realidad de las empresas 
familiares, 146 especialmente las de pequeña envergadura, la 
incorporación de gestores ajenos a la propiedad es habitual. 147

142 Ampliamente, Osterloh-Konrad, ZGR, 2019, pp. 280-281; Fleischer, NZG, 
2020, p. 604.

143 Críticamente sobre la cuestión, en la doctrina alemana, Osterloh-Konrad, 
ZGR, 2019, pp. 293-295. 

144 Véase para la vertiente externa en la comanditaria, entre nosotros, Gómez Pérez, 
RDN, 1963, pp. 71-74; Fernández de la Gándara, 2010, p. 116.

145 Para la exposición y crítica de estas ideas, véase Fernández de la Gándara, 
1977, pp. 453-463.

146 Últimamente, ofrecen datos actualizados de su relevancia Del Val Talens/
Gimeno Ribes, 2021, pp. 23-24.

147 Véanse las diferentes consideraciones sobre la extensión de pautas de gobierno 
corporativo de las sociedades cotizadas a las compañías de menores dimensiones de Hie-
rro Anibarro/Zabaleta Díaz, 2014, pp. 42-55. 
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Sin embargo, resultan apropiados los argumentos vertidos por el 
sector doctrinal que ha prevalecido en España, según el cual la admi-
nistración de las sociedades de personas también puede ser enco-
mendada a terceros. De hecho, este planteamiento supondría enten-
der que el autoorganicismo tiene carácter dispositivo, aunque esto no 
es del todo así. 148 Salvo en Francia, esta perspectiva no es evidente 
en muchos ordenamientos de nuestro entorno. 149 Especialmente en 
Alemania, este planteamiento es dudoso de lege lata. 150

En Derecho español no es posible en realidad una exégesis con-
sistente en el incremento de la autonomía en el diseño del contrato 
de sociedad. 151 En sede de sociedades colectivas, el art. 125.III 
CCom establece entre el contenido de la escritura de constitución 
la indicación de la identidad de los socios. Por su parte, para las 
sociedades civiles se prevé que solo los socios puedan ser nombra-
dos administradores en el contrato de sociedad (art. 1692.I CC). 
Ahora bien, resulta posible nombrar a un administrador sin indicar-
lo en el referido contrato, esto es, con carácter posterior (art. 1692.
II CC; art. 132.I CCom a contrario). 152 En tal caso, el cargo de 
administrador puede ser revocado. Así, es posible confiar la labor 
de gestión a un tercero, que podrá ser removido sin justa causa. De 
esta manera, el control sigue siendo de los socios. 153 Esto solo ocu-
rrirá cuando por efecto de la regla supletoria sean gestores todos 
los socios o cuando se restrinja a alguno de ellos, los indicados en 
el contrato de sociedad (art. 1692 CC; art. 129 CCom). Por lo 
demás, es lógico entender que, en caso de organicismo de terceros, 
los socios tengan la facultad de impartir instrucciones 154 (arts. 
1692.II CC y 131 CCom a contrario; art. 161 LSC a fortiori). En la 
doctrina comparada se ha añadido un ulterior argumento, como es 
el de la posibilidad de que la administración de la AEIE sea confia-
da a quien no es socio (arts. 16.1 y 19.1 RAEIE). 155

Tampoco plantea excesivos problemas la representación de una 
sociedad de personas por terceros. Las dudas sobre su admisibili-
dad podrían descansar, en los mismos términos, en la facultad 
general del socio (art. 128 CCom). 156 En tal sentido, las posibilida-
des de configuración no podrían derivarse del contrato social, sino 

148 Véase infra en este mismo apartado. Véase por muchos De la Cámara Álvarez, 
1977, p. 236.

149 Véase el análisis comparado de Fleischer, NZG, 2020, p. 605.
150 Osterloh-Konrad, ZGR, 2019, pp. 298-299. No obstante, Fleischer, NZG, 

2020, p. 610.
151 Girón Tena, 1976, pp. 457-459.
152 Girón Tena, 1976, p. 459; Paz-Ares, 2006, pp. 628-629.
153 Paz-Ares, 2006, p. 636.
154 Paz-Ares, 2006, p. 639.
155 Fleischer, NZG, 2020, pp. 605, 610.
156 Fernández de la Gándara, 1977, p. 408.



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67

32 Estudios MonográficosMiguel Gimeno Ribes

consistir en un apoderamiento. A ello se añade alguna duda deriva-
da de la consideración de la tutela del tráfico, esencialmente, rela-
cionada con la oponibilidad de las limitaciones. 157

Atendiendo a lo expuesto, el autoorganicismo no restringe las 
posibilidades de la gestión profesionalizada. Ahora bien, esto no 
permite equiparar la posición del socio de la personalista a la 
misma en una compañía capitalista. La exigencia de contribución 
al fin social parece más evidente, aunque solo es estricta en el caso 
del socio industrial (art. 138 CCom). 158 Así, el deber de fidelidad 
es más nítido que en el caso de una sociedad anónima o de respon-
sabilidad limitada. 159 La prohibición de competencia, cuyo ámbito 
difiere en sede legal según la concreción de la actividad económica 
de la compañía (arts. 136 y 137 CCom), constituye el anclaje del 
que se deriva el deber. Con todo, tampoco esta circunstancia debe 
ser entendida como un verdadero desincentivo a la utilización de 
sociedades de personas. La compañía puede autorizar la actividad 
correspondiente por parte del socio (art. 136 CCom). 160 De esta 
manera, la diversificación de inversiones no se encuentra limitada.

3.2.  Responsabilidad ilimitada e iliquidez de la posición del 
socio

Desde el punto de vista de las causas del reducido uso de las 
sociedades de personas tiene más relevancia, desde luego, la pers-
pectiva patrimonial. A tal efecto, cabe tener en cuenta la posición 
jurídica del socio y en particular, la responsabilidad ilimitada. Pro-
cede realizar algunas consideraciones sobre la primera. Es conoci-
do su fundamento legal, explícitamente previsto en sede general 
(art. 127 CCom) y concretado a efectos de su carácter subsidiario, 
en el marco de las reglas en materia de liquidación (art. 237 
CCom). 161 De igual modo que el autoorganicismo, su carácter dis-
positivo es meramente parcial. 162 Las circunstancias, sin embargo, 
son distintas. El planteamiento tiene que ver en primer término con 
su naturaleza. Desde el punto de vista comparado, los ordenamien-

157 Fernández de la Gándara, 1977, p. 408.
158 Gómez Pérez, RDN, 1963, p. 62; Vérgez Sánchez, RDM, 1966, pp. 264-265; 

Parras Martín, 1995, pp. 2827-2828; Paz-Ares, 2006, pp. 644-645.
159 La utilización de la referencia al deber de fidelidad es de la nomenclatura de 

Girón Tena, 1976, pp. 295, 297-298, 423, 427. En sede de administradores de sociedades 
de capital, sobre la distinción entre lealtad y fidelidad, Embid Irujo, CDC, 2006, pp. 9-48.

160 Sobre los límites, referidos a la perspectiva contraria, a saber, a un incremento 
del ámbito de la prohibición de competencia, Girón Tena, 1976, pp. 425-426; Paz-Ares, 
2006, pp. 646-647.

161 Girón Tena, 1976, p. 518; Paz-Ares, 2006, pp. 670-671.
162 Girón Tena, 1976, pp. 520-521; Paz-Ares, 1993, pp. 133-138.



33Uso y desuso de las sociedades de personas

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67

tos en los que las sociedades de personas siguen el modelo de la 
comunidad de mano común no tienen personalidad jurídica. 163 En 
ellos, la construcción de la responsabilidad ilimitada se puede 
hacer derivar de la falta de sujeto al que referir la imputación. 164 En 
la medida en que esto no ocurre en Derecho español, el fundamen-
to no se puede encontrar en el contrato de sociedad, sino en la 
norma legal. 165 La ratio de la regla tiene que ver con el riesgo de 
infracapitalización. Hay que tener en cuenta que es posible la cons-
titución de una sociedad personalista externa sin patrimonio. Esto 
ocurre cuando todos los socios aportan industria (art. 1665 CC; art. 
116 CCom). 166 La ausencia de activos podría ser inadecuada desde 
el punto de vista del objeto o del riesgo de la actividad. 167

La naturaleza y el fundamento de la responsabilidad ilimitada 
conducen a una interpretación según la cual su carácter es impera-
tivo. 168 Ahora bien, esto solo es cierto respecto de las relaciones 
externas. El acreedor podrá dirigirse contra la sociedad y, de mane-
ra subsidiaria, contra cualquiera de los socios por la totalidad de su 
crédito, todo ello sin perjuicio del derecho de repetición entre estos 
(art. 1688 CC; art. 142 CCom). Por el contrario, nada obsta a que 
se establezca en el contrato la oportuna cláusula destinada a la dis-
tribución asimétrica de la responsabilidad, con inclusión de even-
tuales limitaciones. 169

Esta sucinta exposición del régimen jurídico permite realizar 
algunas constataciones. Es indudable, por una parte, el desincenti-
vo que genera el carácter ilimitado de la responsabilidad. Se entien-
de, en consecuencia, que pueda verse como una barrera de entrada 
a la actividad empresarial y que constituya una de las principales 
causas del desinterés hacia las sociedades de personas. En cierto 
modo, es una fórmula de disciplina que incrementa el riesgo de los 
socios y es precisamente su aversión a este la que justifica que 
opten por otras soluciones. Por otra parte, sin embargo, se explica 
también que el uso de sociedades internas, sea como fórmulas de 
aportación de inversión en los casos de subparticipación o de cuen-
tas en participación (art. 1696 CC; arts. 239-243 CCom), sea como 
pactos parasociales (art. 1669 CC), no se vea afectado.

Cabe realizar, por lo demás, algún apunte añadido en relación 
con la financiación de las sociedades personalistas externas. Las 
características de los tipos sociales considerados y su tendencial 

163 Véase supra II.1.1.
164 Paz-Ares, 2006, p. 676. Sin embargo, Kohler, ZHR, 1913, p. 459.
165 Paz-Ares, 2006, p. 677.
166 Eizaguirre Bermejo, 2001, p. 160.
167 Véase conceptualmente Paz-Ares, ADC, 1983, pp. 1587-1640.
168 Girón Tena, 1976, pp. 520-521; Paz-Ares, 1993, pp. 133-138.
169 Girón Tena, 1976, pp. 520-521; Paz-Ares, 1993, pp. 133-138.
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tamaño reducido, derivado del intuitus personae, 170 unido a las 
características del mercado continental, 171 los abocan a la captación 
de recursos ajenos de las entidades de crédito. Por lo demás, la emi-
sión de obligaciones no es posible. Además de la falta de previsión, 
pueden traerse a colación aquí a mayor abundamiento las restriccio-
nes aplicables a la sociedad de responsabilidad limitada (art. 401.2 
LSC). Para la concesión de préstamos bancarios, dependiendo del 
patrimonio de los socios, la responsabilidad ilimitada puede consti-
tuir un aliciente. Desde el punto de vista de la entidad financiera, la 
previsión de ver satisfechos sus créditos por el efecto de fianza sub-
sidiaria 172 de la regla del art. 127 CCom hace desaparecer la necesi-
dad de establecimiento de covenants que restrinjan el reparto de 
beneficios y puede reducir el coste de la deuda en términos de intere-
ses. Ahora bien, la ventaja en puridad no es tan evidente. Debe tener-
se en cuenta que un incremento del endeudamiento que aboque al 
concurso no puede evitarse si no se incorpora la cláusula correspon-
diente en el negocio jurídico de préstamo. A ello se añade que el 
aseguramiento del repago es más efectivo mediante la utilización de 
una garantía real (colateral). En el concurso, para las acciones contra 
los socios está legitimado el administrador concursal (art. 131.1 
TRLC 173) y el objeto de la pretensión se incorpora a la masa acti-
va. 174 Esto será así incluso si fuera el propio acreedor quien ejercita-
se la acción como legitimado subsidiario (art. 122.2 TRLC).

El segundo de los aspectos de índole patrimonial tiene que ver 
con la iliquidez de la posición jurídica del socio. La cuota no es 
libremente transmisible, como en la sociedad anónima, ni siquiera 
con las limitaciones de la de responsabilidad limitada. Por el con-
trario, el cambio de socios de una personalista exige el consenti-
miento de todos los socios (art. 143 CCom). En la sociedad civil se 
deriva de la imposibilidad de que un tercero pueda integrarse en la 
sociedad si no es como subpartícipe (art. 1696 CC) y de la muerte 
o incapacitación de un socio como causas de extinción (art. 1700.3º 
CC). 175 El intuitus personae exige que los integrantes estén confor-
mes con la identidad del resto de miembros de la sociedad. Esa 
confianza mutua incorpora un deber de fidelidad de todos entre sí. 

170 Ampliamente, Fernández de la Gándara, 1977, pp. 350-370.
171 European Commission, 6.6.2017 [SWD(2017) 229 final]. Véase sobre la cues-

tión Kumpan ECFR, 2017, pp. 336-364. Entre nosotros, García Mandalóniz, RDM, 
2015, pp. 207-264.

172 Eizaguirre Bermejo, 2001, pp. 182-183.
173 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto 

refundido de la Ley Concursal (BOE núm. 127, de 7 de mayo de 2020, pp. 31518-31706).
174 Véase Rodríguez Díaz, RDM, 2005, pp. 1010-1011. Sobre el régimen anterior, 

donde el art. 923 CCom exigía el concurso del socio, Uría González, RDM, 1946, pp. 
34-37; Sánchez Calero RDM, 1956, pp. 7-50.

175 Paz-Ares, 1991, pp. 1471-1472.
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En consecuencia, la sustitución de uno por otro supone una nova-
ción del contrato de sociedad, lo que requiere la anuencia del deu-
dor, en este caso, el resto de los socios (art. 1205 CC; art. 212.2 
RRM). 176 Ello, no obstante, se ha argumentado a favor de la posi-
bilidad de pacto en contrario. Así, sería posible que el consenti-
miento consistiera en un acuerdo mayoritario, pero no unánime, e 
incluso que las cuotas fueran libremente transmisibles. 177 La no 
afectación de terceros avala este punto de vista. La responsabilidad 
ilimitada del socio transmitente continúa; en particular, no queda 
liberado de las obligaciones contraídas por la compañía con poste-
rioridad a la transacción hasta que el cambio de socios no recibe la 
oportuna publicidad. 178

Por tanto, la falta de liquidez externa tampoco constituye una 
desventaja del tipo social. Sin perjuicio de la necesidad de pacto en 
contrario, permitiría, en principio, la diversificación de la inver-
sión. Esto es desde luego más oportuno que el derecho de separa-
ción (art. 225 CCom), que no supone la obtención del líquido 
inmediato 179 para, en su caso, realizar aportaciones en otras inicia-
tivas empresariales.

3.3.  La particularidad de las sociedades profesionales

Una perspectiva particular de la cuestión de la responsabilidad 
ilimitada se observa en sede de sociedades profesionales. Con ante-
rioridad a la LSP de 2007, 180 la utilización de compañías persona-
listas en este contexto respondía a una voluntad de extender la res-
ponsabilidad al patrimonio de quien realizara la actividad. Esta 
opción reduce los riesgos que debe asumir el cliente y, en conse-
cuencia, permite incrementar el precio de los servicios prestados. 
Con todo, da lugar al tiempo a un incremento de los costes vincula-
dos al necesario control mutuo entre los socios. 181 La limitación de 
responsabilidad de los socios genera el efecto inverso, pero permite 
incrementar el tamaño de las sociedades. 182 La fórmula más efi-

176 Massaguer Fuentes, RGD, 1991, p. 7652.
177 Paz-Ares, 2006, pp. 688-689. Véase también Fernández de la Gándara, 

1977, p. 406.
178 Motos Guirao, RDN, 1956, p. 99; Girón Tena, 1971, p. 148; Paz-Ares, 1993, 

pp. 67-68.
179 Véase el tenor literal del precepto. No obstante, incluso quienes han realizado 

aportaciones no dinerarias en origen tienen derecho al abono de la correspondiente com-
pensación. En este sentido, Motos Guirao, RDN, 1956, pp. 90-91.

180 Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (BOE núm. 65, de 16 
de marzo de 2007, pp. 11246-11251).

181 Campins Vargas, 2000, pp. 172-175.
182 Campins Vargas, 2000, pp.178-183.
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ciente resulta, así, de una adecuada combinación entre una limita-
ción de responsabilidad de los socios y una ausencia de esta res-
pecto del profesional. 183, 184 De este modo, la promulgación de la 
norma mencionada constituye un elemento añadido que explica el 
desuso de las sociedades de personas.

De menor relevancia es la cuestión concerniente a la posición 
jurídica del socio, vinculada a la deontología. Antes de la norma 
legal de 2007 podía plantearse la problemática en relación con la 
sociedad anónima. La libre transmisibilidad de las acciones podía 
generar dudas de admisibilidad de este tipo social como vehículo 
para las profesionales. Con el fin de resolverlas, en la doctrina se 
argumentaba a partir de la exigencia del carácter nominativo de las 
acciones que incorporaran prestaciones accesorias, mediante las 
que canalizar la actividad realizada por los profesionales. 185 En 
todo caso, desde 2007, la LSP autoriza de manera explícita el uso 
del tipo social capitalista y exige que las acciones sean nominativas 
(art. 17.1.a) LSP). 186 Esto constituye un elemento añadido que 
puede explicar el reducido uso de las sociedades personalistas.

4.  CONCLUSIÓN INTERMEDIA

El análisis desarrollado en los apartados anteriores introduce 
aspectos concretos que explican la falta de atractivo de las socieda-
des de personas de cara a iniciar actividades empresariales. La res-
ponsabilidad ilimitada es el ejemplo paradigmático. Sin embargo, 
esta regla también se encuentra en otros ordenamientos. En Dere-
cho alemán, por ejemplo, esta pauta se puede localizar en la legis-
lación societaria (§§ 128-129 HGB). A ello se añaden otras parti-
cularidades que en principio harían pensar en mayores desventajas 
de las personalistas en estos otros sistemas jurídicos. Así, la posibi-
lidad de administración por terceros en la sociedad colectiva o en la 
sociedad civil no es tan evidente en Alemania. 187 

Por lo demás, los aspectos divergentes de otras ramas del orde-
namiento, como las especialidades en materia tributaria, se han 
reducido progresivamente. 188 La convergencia de los diferentes 
sistemas tanto en relación con la subjetivación de las sociedades de 
personas, 189 como en materia fiscal, es un hecho. Adicionalmente, 

183 Campins Vargas, 2000, pp. 182-183, 311-312.
184 Véase, a título ejemplificativo, Tarrío Berjano, CDC, 2010, p. 193.
185 Paz-Ares, RCDI, 1999, p. 1266; Campins Vargas, 2000, p. 133.
186 Véase con carácter general Periel Martín, CDC, 2010, p. 266.
187 Véase supra II.3.1.
188 Véase supra II.1.2.
189 Véase supra II.1.1.
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el grado de homogeneidad en sede de sociedades anónimas y, en 
menor medida, de responsabilidad limitada, es importante en 
muchos aspectos por efecto del Derecho derivado de la Unión 
Europea.

La pregunta que surge entonces es la de por qué el uso de las 
sociedades personalistas es, en comparación, tan reducido en Espa-
ña. Alguna voz extranjera ha planteado que esta circunstancia fuese 
entendible desde el punto de vista de la dependencia del camino 
(path dependence). 190 No se trata de las diferencias actuales de su 
régimen, sino de las circunstancias observables en el pasado. Estas 
crearon ciertas tendencias que, pese a los cambios, se han manteni-
do hasta cierto punto. En tanto manifestación de ineficiencia, la 
dependencia del camino permite explicar la persistencia en el uso 
de las sociedades de personas en algunas economías extranjeras.

Por el contrario, en España no se observa el referido fenómeno. 
El legislador y los operadores jurídicos han contribuido al fomento 
de una cierta uniformidad de la realidad societaria. 191 La flexibili-
dad de la sociedad anónima en la LSA 1951 y la ausencia de capi-
tal social mínimo generó la idea de una compañía polivalente. 192 
Tras la transposición del Derecho derivado de la Unión Europea al 
Derecho doméstico, aquella fue sustituida por la sociedad de res-
ponsabilidad limitada. No había una gran divergencia entre regí-
menes jurídicos más allá de la importante diferencia en el monto 
del capital social mínimo. La flexibilización de algunas reglas en 
sede de sociedades de responsabilidad limitada y las particularida-
des vinculadas al régimen de las profesionales han contribuido a 
profundizar el desuso.

III.  RELEVANCIA DE LAS SOCIEDADES DE PERSONAS

Según se ha apuntado, algunas realidades societarias no pueden 
ser conocidas a través de los datos de constituciones. Se trata fun-
damentalmente de las de carácter interno y de las que no han sido 
inscritas, sea porque no lo requieran, sea por una situación patoló-
gica. Seguidamente se da cuenta de la utilización de estos fenóme-
nos asociativos en la actualidad. Así, a continuación, se analizan en 
primer lugar cuestiones relativas a las sociedades irregulares (1.). 

190 Véase en términos generales sobre el concepto, Bebchuk/Roe, Stan. L. Rev., 
1999, pp. 127-170. En sede de sociedades de personas, en relación con el específico 
supuesto de los constructos híbridos, Fleischer/Wansleben, GmbHR, 2017, pp. 642-
643.

191 Véase supra II.2.
192 Por muchos, Rojo Fernández-Río, RDM, 1988, p. 12.
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En segundo lugar, se consideran las utilidades de la sociedad civil 
(3.). En tercer lugar, se toman en consideración las funciones de las 
cuentas en participación (4.). En cuarto lugar, se traen a colación 
las uniones temporales de empresas (5.). A lo anterior se añade un 
excurso relativo a los constructos híbridos, en particular, a su pre-
sencia en la actividad económica española en el pasado (2.). Final-
mente, se exploran las razones por las que se mantiene la relevan-
cia de las agrupaciones de interés económico, que constituyen una 
excepción, al tratarse de sociedades de personas externas y regula-
res (6.).

1.  LAS SOCIEDADES IRREGULARES

1.1.  Celeridad constitutiva

La primera de las manifestaciones de sociedades de personas se 
deriva de una situación patológica. Se trata, por lo demás, de un 
supuesto de compañía externa. Es conocido el carácter de la colec-
tiva como sociedad general del tráfico. 193 Este entendimiento la 
configura como la mercantil paradigmática. 194 El sistema de la 
sociedad irregular es bien conocido. En caso de verificarse la falta 
de voluntad de inscripción de una compañía capitalista, la sociedad 
se rige por el estatuto de las sociedades de personas (art. 39.1 LSC). 
La situación se objetiva cuando ha transcurrido una anualidad 
desde el otorgamiento de la escritura de constitución. Serán de 
aplicación entonces las reglas de la sociedad colectiva, a no ser que 
el objeto no fuera mercantil, en cuyo caso se tratará de las de la 
civil. La mercantilidad por la forma de las capitalistas permite esta 
hipótesis (art. 2 LSC). El carácter personalista garantiza que, a falta 
de la registral, la sociedad tenga personalidad jurídica por la publi-
cidad de hecho si actúa en el tráfico. 195

El sistema cumple una doble función. Por un lado, contribuye a 
la tutela del tráfico. En este sentido, permite que las relaciones jurí-
dicas establecidas con terceros no sean inválidas. Por otro lado, 
establece un elemento de compensación para las posibles situacio-
nes de efectiva infracapitalización. La responsabilidad ilimitada 
característica de las sociedades de personas opera, así, como meca-

193 Girón Tena, 1976, pp. 56-57. Véase por lo demás Vicent Chuliá, RCDI, 1977, 
pp. 98-100; Alonso García, 1986, pp. 45-60.

194 Girón Tena, 1976, p. 57.
195 Véase sobre el particular, Menéndez Menéndez, AAMN, 1991, p. 16; Pino 

Abad, CDC, 1999, pp. 205-215. 
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nismo tuitivo alternativo y genera el oportuno incentivo para que la 
compañía sea inscrita.

En el pasado se constató la utilidad de la sociedad irregular 
(también de la sociedad en formación). Tradicionalmente se ha 
insistido en la celeridad necesaria en la constitución de compañías. 
El nivel de business-friendliness de un ordenamiento dependería 
en buena medida de esta circunstancia. 196 Por ello, en el pasado, 
algunos tipos sociales se caracterizaron por que su fundación era 
especialmente rápida. 197 En España, se manifestó como una socie-
dad de responsabilidad limitada con ciertas simplificaciones. 198 
Con todo, la Sociedad Limitada Nueva Empresa, introducida en el 
ordenamiento en 2003, 199 no tuvo el éxito esperado. En el trade-off 
entre celeridad y flexibilidad, la preferencia fue por esta última. 200 
La SLNE incorporaba rigideces en materia estatutaria, 201 en parti-
cular, en la denominación social (art. 435 LSC), en el capital (art. 
443 LSC) y en el número y condición de los socios (art. 437 LSC). 
Frente a ello, la rapidez en la constitución no fue vista como una 
ventaja. Las figuras de la sociedad en formación e irregular permi-
ten la actividad en el mercado con cierto grado de subjetivación. La 
especialidad concebida en 2003 se convirtió definitivamente en un 
instrumento residual con la extensión de la fundación telemática 
con ocasión del Real Decreto-ley 13/2010. 202 El interrogante que 
surge de inmediato es el de los efectos del incremento de la celeri-
dad, es decir, si la relevancia de la sociedad en formación y de la 
sociedad irregular irá decayendo de manera progresiva. 

Por lo demás, la sociedad capitalista irregular puede tener una 
relevancia añadida en términos generales y, en particular, las circuns-
tancias presentes. Es conocido el sistema de teoría de la constitución 
existente para determinar la lex societatis que se deriva de la juris-
prudencia interpretativa del Derecho originario de la Unión Euro-

196 Véase, por ejemplo, el último informe Doing Business 2020, “Comparing Busi-
ness Regulation in 190 Economies”, del Banco Mundial (https://openknowledge.world-
bank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf).

197 Véase el análisis comparado de estas figuras de Braun et al., ZHR, 2013, pp. 131-148.
198 Véase por muchos Embid Irujo, RJN, 2003, pp. 107-140. 
199 Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se 

modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada 
(BOE núm. 79, de 2 de abril de 2003, pp. 12679-12689).

200 Embid Irujo, 2003, p. 30.
201 Orden JUS/1445/2003, de 4 de junio, por la que se aprueban los Estatutos orien-

tativos de la sociedad limitada Nueva Empresa (BOE núm. 134, de 5 de junio de 2003, pp. 
21819-21821).

202 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, 
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversión y la creación de empleo (BOE núm. 
293, de 3 de diciembre de 2010, pp. 101055-101078).

https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32436/9781464814402.pdf
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pea. 203 La libertad de establecimiento (arts. 49 y 54 TFUE) exige el 
mutuo reconocimiento de personalidades jurídicas. 204 Con todo, esta 
perspectiva tan solo es válida cuando una compañía traslada su sede 
real de un Estado miembro a otro. 205 Por el contrario, respecto de 
terceros estados, la regla sigue siendo la contenida en el ordenamien-
to nacional. En el caso español, el art. 8 LSC establece un régimen 
de teoría de la sede real. 206 Respecto de terceros estados, si no exis-
ten convenios internacionales específicos, debe regir la norma nacio-
nal. 207 Esto no debe tener como consecuencia el desconocimiento de 
la realidad empresarial, como se planteó en el supuesto de hecho que 
dio lugar al caso Überseering. 208 Para aquellos Estados miembros 
que mantienen el criterio de la sede real respecto de terceros estados, 
parece oportuno entender que, si no se cumple con los requisitos 
para la constitución de sociedades capitalistas, al menos debe reco-
nocerse la personalidad jurídica en tanto sociedad colectiva o civil si 
se dan los oportunos presupuestos. 209

1.2.  Fórmulas simplificadas

Cuestión distinta es la de las sociedades colectivas irregulares. 
Tampoco hay constancia registral alguna de estas últimas. Sin 
embargo, es sabido que determinadas iniciativas empresariales 
existen como compañías antes de su inscripción registral. No se 
trata aquí de sociedades capitalistas que se encuentren en proceso 
de constitución. Por el contrario, fórmulas en las que se verifican 
los elementos propios de una sociedad. En este sentido, de la litera-
lidad del art. 119 CCom se colige que la sociedad existe con carác-
ter previo a su inscripción. 210 Los costes asociados a la configura-
ción como estructuras más complejas no son compensados por los 
beneficios que se derivan de ellas. Las relaciones entre quienes for-
man parte de ella hacen innecesarios los instrumentos jurídicos 
destinados a la tutela del socio propios de las sociedades capitalis-

203 STJ de 9 de marzo de 1999, C-212/97 (Centros); STJ de 5 de noviembre de 2002, 
C-208/00 (Überseering); STJ de 30 de septiembre de 2003, C-167/01 (Inspire Art); STJ de 
13 de julio de 2012, C-378/10 (Vale Építési); STJ de 25 de octubre de 2017, C-106/16 
(Polbud).

204 Véase sobre la idea de mutuo reconocimiento, Ebke, JZ, 2003, pp. 927-933; 
Behme, ECFR, 2016, pp. 31-54.

205 Véase sobre el ámbito de aplicación de la libertad de establecimiento Schön, 
EBOR, 2016, p. 233.

206 Limitado por la citada jurisprudencia del TJ. Véase por muchos Garcimartín 
Alférez, RDM, 1999, pp. 645-686.

207 Armour et al., EBOR, 2017, pp. 234-235.
208 STJ de 5 de noviembre de 2002, C-208/00 (Überseering).
209 Armour et al., EBOR, 2017, pp. 236-238.
210 Paz-Ares, 2006, pp. 555-558.
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tas. Muchas actividades empresariales de pequeña envergadura 
responden a esta realidad.

Debe tenerse en cuenta a este respecto que, probablemente, 
algunas de las sociedades civiles de objeto civil, a las que se alude 
con posterioridad, 211 e incluso comunidades de bienes, pueden 
constituir verdaderas sociedades colectivas irregulares. La configu-
ración de las primeras, aunque, por hipótesis, en realidad de objeto 
mercantil, como tales, puede responder a una voluntad de sujeción 
al régimen de atribución de rentas del IRPF, donde no es la propia 
sociedad la que debe tributar, sino los socios o comuneros (arts. 8.3 
y 86-90 LIRPF). De esta manera, el componente tributario no 
resulta determinante en España en relación con la elección del tipo 
social, 212 pero quizá sí de su pretendido objeto.

2.  EXCURSO: ESTERTORES DE LOS CONSTRUCTOS 
HÍBRIDOS

2.1.  Orígenes, exotismo y relevancia en España

Los constructos societarios híbridos (Grundtypenvermischung) 
son fórmulas de conjunción de tipos sociales. 213 En particular, son 
conocidas aquellas en las que una sociedad comanditaria cuenta 
con una compañía capitalista como socio colectivo. Con frecuen-
cia, esta segunda es una sociedad de responsabilidad limitada. 214 
La figura surge en Alemania a principios del siglo XX como instru-
mento de creación de la práctica letrada. 215 La finalidad de una 
configuración de estas características es combinar la responsabili-
dad limitada de los socios y las posibles ventajas fiscales. 216 En un 
primer momento, la validez jurídica de la GmbH & co. KG resultó 
controvertida. El problema se planteaba en relación con la inter-
vención de una persona jurídica como socio y, por efecto del 
autoorganicismo, indirectamente administradora de la compa-
ñía. 217 A ello se añadía el problema general de la prohibición de 

211 Véase infra III.3.2.
212 Véase supra II.1.2.
213 Véase sobre el concepto Schoenle, 1935.
214 Véase Schmidt, 2002, pp. 1621-1661; Binz/Sorg, 2010, pp. 64-65; Liebscher, 

2015, pp. 29-30. Sobre las posibilidades en Derecho español, Schmidt/Abegg, GmbHR, 
2005, pp. 1602-1605. Entre nosotros, Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 246-249.

215 Véase, por muchos, Schmidt, 2002, p. 1627; Fleischer/Wansleben, 2018, pp. 
31-32, 44-48; Fleischer, NZG, 2020, p. 606.

216 Véase el trabajo clásico de Knobbe-Keuk, 1986, pp. 1-3, 6-7. Últimamente, 
Röder, RabelsZ, 2014, pp. 131-135; Röder, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 779-782.

217 Gimeno Ribes, 2017, p. 315. Sobre la GmbH & co. KGaA, del Val Talens, 
2017, pp. 113-117.
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inmixtión (§§ 164 y 170 HGB). Sin embargo, la jurisprudencia 
despejó las dudas al respecto, entendiendo que los posibles recelos 
no se encontraban justificados. La tutela crediticia quedaba pese a 
todo garantizada. 218 Primero a nivel regional 219 y luego el Reichs-
gericht 220 otorgaron carta de naturaleza a la figura. Debe tenerse en 
cuenta, por lo demás, que la prohibición de administración por per-
sonas jurídicas tan solo afecta a las sociedades capitalistas en este 
ordenamiento (§ 76.3 AktG; § 6.2 GmbHG). 221

Desde el punto de vista del presente estudio, la trayectoria de 
las formas híbridas constituye una realidad transitoria 222 que tuvo 
cierta relevancia en España en el pasado. No se trata ni de una 
sociedad interna ni falta de inscripción, por lo que prototípicamen-
te no representa un éxito de utilización. 223 Con todo, en un análisis 
de la realidad del contenido registral de las décadas de 1960 y 1970 
se observaba que un importante número de sociedades comandita-
rias respondían a configuraciones de este tipo. 224 A diferencia de la 
práctica alemana, muchos de estos constructos contaban con socie-
dades anónimas como socios colectivos. 225 La razón de ser de esta 
opción tiene que ver con la época en la que surgieron. Bajo la LSA 
1951, este tipo social no contaba con un capital social mínimo y 
resultaba especialmente flexible. 226 Esta circunstancia no es irrele-
vante. Prueba de ello es que, mucho después, en el panorama com-
parado se puede observar la creación de constructos con compo-
nente transfronterizo. La razón de ser es la inexistencia de capital 
social mínimo de la sociedad de responsabilidad limitada en algu-
nos ordenamientos, notablemente, el del Reino Unido. La jurispru-
dencia interpretativa de la libertad de establecimiento 227 dio lugar 
al surgimiento de fórmulas como la Ltd. & co. KG. 228 En ellos, el 
socio colectivo de la comanditaria alemana es una Ltd. inglesa. 229

Además de los datos registrales, también en la jurisprudencia 
de décadas pasadas se encuentran manifestaciones que atestiguan 

218 Véase sobre los argumentos manejados, con carácter previo, Eltzbacher, ZHR, 
1896, pp. 40-68.

219 BayObLG, Urt. v. 16.12.1912 – I ZS Reg III 12/12, BayObLGZ 13, 69. Véase el 
extenso comentario en perspectiva histórica de Fleischer/Wansleben, 2018, passim.  

220 RG, Urt. v. 4.7.1922, RGZ 105, 101. 
221 Véase entre nosotros sobre la cuestión, del Val Talens, 2017, pp. 111-113. 
222 Sobre su reducida utilización en la actualidad, Fleischer/Wansleben, GmbHR, 

2017, p. 637.
223 Véase supra III.
224 Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5 a 10).
225 Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5 y 9).
226 Véase supra II.2.1.
227 Véase supra III.1.1.
228 Sobre esta figura, Höhne, 2011.
229 Sobre las diferentes constelaciones posibles, Teichmann, ZGR, 2014, pp. 220-

251.
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el uso de estos constructos en España. 230 En algunos casos, no obs-
tante, se trataba propiamente de combinaciones de Derecho ale-
mán. 231 En su mayoría, se encontraban en el sector hotelero. 232 En 
España no se plantean dudas de licitud importantes. En sede de 
contabilidad, el art. 41.2 CCom se refiere a la aplicación de las 
reglas de sociedades de capital a aquellas personalistas cuyos 
socios colectivos sean compañías españolas o extranjeras. Es plena, 
por tanto, la legitimidad de la figura, y el legislador no ha sido 
ajeno a tal realidad.

2.2.  Posibilidades

Los constructos híbridos requieren de la oportuna adecuación 
entre los documentos fundacionales de las compañías 
(Verzahnung) 233 para el cumplimiento de los fines de la combina-
ción. En este sentido, explorar las posibilidades de la autonomía de 
la voluntad permite obtener las ventajas organizativas y fiscales 
expuestas. Particular interés tienen a estos efectos las constelacio-
nes posibles, en concreto, en lo que se refiere a la posición de los 
socios de ambas sociedades. Cabe pensar en tres diferentes confi-
guraciones en el momento constitutivo. Así, en primer lugar, es la 
más habitual supone el establecimiento de un paralelismo entre 
ambas estructuras de capital. En tal sentido, los socios comandita-
rios lo serán también de la capitalista en la misma proporción. De 
esta manera, se evitan distorsiones derivadas de asimetrías en el 
poder de decisión. 234 Por lo demás, con el fin de limitar la respon-
sabilidad del socio colectivo, la compañía capitalista tiene el míni-
mo capital social obligatorio. 235 Interesante es el planteamiento de 
la unipersonalidad. En principio, la dualidad de socios en la coman-
ditaria lo impediría. 236 Sin embargo, no plantea problemas que solo 

230 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (núm. 260).
231 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (núm. 260). Véase también 

Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 7 y 8).
232 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (núm. 260). También Rojo 

Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 6 y 10).
233 Véase por muchos Schmidt, GmbHR, 1984, p. 278.
234 Es interesante la problemática que puede surgir en relación con la prohibición de 

inmixtión (art. 148.IV CCom) en esta constelación. Advertía Rojo Fernández-Río, 
RDM, 1980, p. 250 que la interdicción se soslayaba. Puede surgir la duda en este punto 
sobre la posible consideración de esta circunstancia como supuesto de fraude de ley (art. 
6.4 CC). Más estricto en su entendimiento, referido al Derecho francés, Röder, Fla. Tax 
Rev., 2018, pp. 816-817. Véase también sobre este extremo Fleischer/Wansleben, 
GmbHR, 2017, p. 642. 

235 Advertía sobre lo reducido del capital aportado, aunque en la época no había 
regla mínima, Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, pp. 249-250.

236 Sin embargo, en sede de comanditaria por acciones, véase la opinión de Fernán-
dez de la Gándara, 1992, pp. 83-86.
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haya un socio comanditario (art. 147 CCom) y la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, que se encuentra en posición de socio colec-
tivo, sea unipersonal (art. 12 LSC).

En segundo lugar, puede pensarse también en constructos en 
los que las estructuras de capital de una y otra sociedad sean distin-
tas. Esto puede resultar apropiado como vehículo para la actividad 
de inversión. 237 Los responsables de la gestión de la cartera serían 
los socios de la capitalista. Por su parte, los inversores actuarían 
como socios comanditarios o, incluso, como ocurre en la 
Publikumskommanditgesellschaft, serían los intermediarios los que 
aparecerían como tales. Podrían actuar en este sentido entidades de 
crédito, que se encontrarían en una posición fiduciaria. 238 Alterna-
tivamente, la configuración puede tener lugar mediante la utiliza-
ción de la subparticipación (Unterbeteiligung) 239 o de las cuentas 
en participación (stille Beteiligung). 240 En Alemania, desde 2013 
se ha configurado una sociedad comanditaria de inversión en sede 
legal comparable a la que existía con carácter previo en la práctica 
(Investmentkommanditgesellschaft) (§§ 124 y 149 KAGB). 241 En 
España no existe figura comparable en la LCR. Sin embargo, su 
construcción a partir de una comanditaria simple no plantea pro-
blemas. Resultaría interesante, por lo demás, la utilización a estos 
efectos de una sociedad comanditaria por acciones.

En tercer lugar, cabe pensar en que la propia sociedad comandi-
taria sea el socio único de la de responsabilidad limitada o tenga 
una participación relevante. 242 Sin embargo, esto plantea algunas 
dificultades. Por un lado, puede encontrar el obstáculo del régimen 
de las participaciones recíprocas (arts. 151-154 LSC). Con todo, el 
hecho de que una de las compañías sea de carácter personalista 
conduce a que el supuesto fáctico quede extramuros del ámbito de 
aplicación de su régimen. 243 Sin embargo, desde un punto de vista 
netamente teleológico, la afectación de la integridad patrimonial de 
la sociedad capitalista involucrada se produce en todo caso. 244 Por 

237 Véase por muchos Schürnbrand ZGR, 2014, pp. 257-258.
238 Schürnbrand ZGR, 2014, pp. 258-259; Giedinghagen, 2016, Mgs. P17-P18.
239 Mock, ZIP, 2016, pp. 503-504. Véase entre nosotros sobre la subparticipación, 

Martínez Balmaseda, RdS, 2011, passim.
240 Véase últimamente sobre las diferentes constelaciones Kauffeld/Mock, ZIP, 

2019, pp. 1411-1413.
241 Véase ampliamente Wallach, ZGR, 2014, pp. 289-328; Casper, ZHR, 2015, pp. 

44-82.
242 En este supuesto parece estar pensando la nueva redacción del § 170.2 HGB. 

Véase Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz, 2020, pp. 51, 183-184. 
Véanse también las consideraciones de Bachmann, NZG, 2020, p. 612.

243 Monge Gil/Ávila de la Torre, 2009, p. 872; Moralejo Menéndez, 
2011, p. 1157. 

244 Velasco San Pedro, 2009, p. 596.
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otro lado, la compañía resulta imposible de gobernar. 245 La utiliza-
ción de personas jurídicas impide el nombramiento de administra-
dor en la capitalista y la representación del socio colectivo.

2.3.  Notas de su régimen jurídico

El análisis de los constructos híbridos hace necesaria, siquiera de 
manera sucinta, una consideración de los aspectos fundamentales de 
su régimen jurídico. A tal efecto, seguidamente se da cuenta, de 
manera respectiva, de los elementos a tener en cuenta en la constitu-
ción, de las cuestiones organizativas, de la financiación de estas figu-
ras y de las modificaciones estatutarias y estructurales. Por lo que se 
refiere al primero de ellos, la fundación no plantea especialidades. 
Se requiere, desde luego, la constitución de ambas compañías inte-
gradas, siendo posible la preexistencia, por ejemplo, de la sociedad 
de responsabilidad limitada. Del contenido de los documentos cons-
titucionales tiene relevancia, de manera notable, la denominación 
social. En ella debe consignarse el nombre del único socio colectivo 
(art. 146 CCom), lo que exige que se ponga también de manifiesto 
que se trata de una sociedad capitalista. 246 

Del contenido estatutario y del contrato de sociedad comandita-
ria interesan fundamentalmente aquellas cláusulas destinadas a 
garantizar el mantenimiento de la estructura de propiedad en ambas 
compañías. Se trata aquí de supuestos en los que existen porcenta-
jes equivalentes de participación en los capitales de las dos socie-
dades. Para la salida del socio de la comanditaria es necesaria la 
novación (art. 143 CCom; art. 1205 CC); no obstante, no será 
extraño incorporar cláusulas que faciliten la transmisibilidad. 247 
Por el contrario, en el caso de la sociedad capitalista, la situación es 
divergente. Si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada, 
no plantea problemas la inclusión de una cláusula que obligue al 
socio a transmitir las participaciones si se ha producido un cambio 
de socios a nivel de la comanditaria (art. 188.3 RRM). Lo contrario 
no requiere elementos añadidos en la medida en que la cuota de 
comanditario no otorga poder de decisión (art. 148.IV CCom). En 
sede de sociedades anónimas no se encuentra previsto el supuesto 
de hecho (art. 123 RRM). Nada impide que se permita, puesto que 
no rebasa los límites del art. 123.2 LSC. Dudosa puede ser la cone-
xión con la transmisión de la cuota de socio comanditario desde el 
punto de vista de la posición de accionista. Hay que tener en cuen-

245 Sobre los riesgos de tipo organizativo, Velasco San Pedro, 2009, p. 596.
246 Véase ya Wiedemann, ZGR, 1975, p. 359.
247 Sobre estas realidades, Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, p. 251 (nota 24).
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ta que no pueden inscribirse cláusulas por las que la autorización 
para enajenar acciones dependa de un tercero (art. 123.2 RRM). 
Sin embargo, pese a que la comanditaria sea un tercero respecto de 
la compañía capitalista, quien toma la decisión es el socio colecti-
vo, que es la propia sociedad anónima. Será el órgano correspon-
diente de esta última quien adopte la decisión.

En materia de órganos, cabe realizar un análisis separado de la 
junta general y de la administración. Por lo que se refiere al órgano 
supremo de los socios, debe tenerse en cuenta que, en la sociedad 
capitalista, existirá competencia para decidir sobre las cuestiones 
previstas en los arts. 160-162 LSC. El último de estos preceptos tan 
solo resulta de aplicación a la sociedad de responsabilidad limita-
da. En la sociedad comanditaria, por el contrario, no se prevé un 
régimen de junta general en sentido estricto. Tan solo se pone de 
manifiesto que los socios comanditarios se encuentran excluidos 
de la gestión de la compañía (art. 148.IV CCom). Al menos podrán 
intervenir los socios comanditarios cuando se vaya más allá de la 
administración ordinaria (para el ordenamiento alemán, § 164 
HGB). 248 En todo caso existe un derecho de información que, en 
caso de falta de previsión específica, consiste en la consulta de las 
cuentas anuales al término del ejercicio (art. 150 CCom). 249 Gene-
ralmente se ha entendido que la limitación en Derecho español tan 
solo opera respecto del exterior, esto es, en la vertiente representa-
tiva, no en la de gestión interna. 250 El argumento fundamental en 
este sentido tiene que ver con la finalidad tuitiva de terceros de la 
norma de exclusión de la gestión de los comanditarios. 251 Con ello 
se logra en principio una configuración que permita a los socios 
con responsabilidad limitada participar de las decisiones de mayor 
envergadura si así se pacta en el contrato de sociedad. En este caso, 
para integrar el funcionamiento de los órganos, sería necesario 
hacer coincidir los puntos del orden del día y el sentido de las deci-
siones en ambas sociedades. Un voto divergente de un socio en 
cada una de las compañías podría entenderse como vulneración del 
deber de fidelidad, construido a partir de la pauta general del art. 
136 CCom. 252 Por lo demás, habría que coordinar el contenido de 

248 Véase Immenga, ZGR, 1974, pp. 389-390; Schmidt, ZHR, 1994, pp. 211-212. 
Entre nosotros, Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, p. 250 prevé la consideración de una 
junta general.

249 Sobre el derecho de información del comanditario, Girón Tena, 1976, pp. 572-
573; Paz-Ares, 2006, p. 755. Con todo, este derecho de información generalmente se 
expandía en el texto estatutario de estos constructos, Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, 
p. 251.

250 Suárez-Llanos Gómez, RDM, 1962, pp. 48-57.
251 Gómez Pérez, RDN, 1963, pp. 71-74; Paz-Ares, 2006, pp. 753-754; Fernán-

dez de la Gándara, 2010, p. 116.
252 Véase la delimitación del deber de fidelidad de Girón Tena, 1976, p. 423.
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los estatutos de la capitalista con los del contrato de la sociedad 
comanditaria para evitar una estructura competencial disímil. Las 
consideraciones recién expuestas muestran lo complejo de conec-
tar ambos órganos en las dos sociedades. Parece más oportuno, en 
tal sentido, prescindir de la intervención de los comanditarios, 
manteniendo el régimen supletorio (art. 148.IV CCom). Esto es 
procedente, fundamentalmente, cuando la estructura de propiedad 
de la capitalista coincide con los porcentajes de inversión de los 
comanditarios. Teniendo en cuenta que el socio colectivo es la pro-
pia compañía capitalista, las decisiones, en último término, pueden 
ser tomadas por la administración de la sociedad anónima o de res-
ponsabilidad limitada. En su seno, los socios pueden hacer uso de 
la competencia en materia de gestión (art. 161 LSC) para asegurar 
su participación en la toma de decisiones.

En cuanto al órgano de administración, su configuración plan-
tea alguna duda. El origen del cargo es distinto en cada una de las 
sociedades. En la comanditaria, se trata de un supuesto de adminis-
tración legal (art. 148.I CCom) y, por tanto, quien lo ostenta no 
puede ser cesado (art. 132 CCom). 253 No ocurre lo mismo en el 
caso de la sociedad capitalista, donde la separación es ad nutum 
(art. 223 LSC). Ambas figuras no son coincidentes, en la medida en 
que el administrador de la comanditaria será la propia sociedad 
anónima o de responsabilidad limitada. Como administrador per-
sona jurídica será necesario el nombramiento de un representante. 
Al contrario de lo indicado en el art. 212bis.1 LSC, no existe refe-
rencia equivalente en sede de personalistas. Ahora bien, parece 
lógico entender que, con independencia de que no sea necesaria 
una designación en sentido estricto, alguna persona natural repre-
sente al administrador. Resulta oportuno hacer coincidir la figura 
del administrador de la sociedad capitalista con la del representan-
te del socio colectivo. Si el órgano es pluripersonal, resulta apro-
piado que también la representación lo sea, dado que nada parece 
impedirlo. Con todo, si se trata de un consejo de administración, 
puede ser adecuada la delegación de facultades de representación 
en un consejero delegado (art. 249 LSC).

Por lo que respecta a la financiación del constructo, cabe distin-
guir entre los recursos ajenos y los propios. En relación con los 
primeros, tan solo la capitalista podrá realizar una emisión de obli-
gaciones y, si se tratara de una sociedad de responsabilidad limita-
da, con los límites del art. 401.2 LSC. 254 Por lo que se refiere a los 
fondos propios, la figura se enfrenta a una importante divergencia 

253 Girón Tena, 1976, pp. 457-458; Paz-Ares, 2006, p. 622.
254 Véase supra II.3.2.
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en sede de aportaciones. Mientras que en la comanditaria se permi-
ten las de industria (art. 116 CCom), este no es el caso en las de 
capital (art. 58.2 LSC). La conjunción de ambos tipos sociales hace 
especialmente apropiado utilizar el binomio socio de capital-socio 
de industria de las sociedades de personas. En tal sentido, si se 
parte de un paralelismo entre la estructura de propiedad de la capi-
talista y el porcentaje de participación de los comanditarios, la dis-
tribución entre aportaciones a cada una de las compañías puede 
hacerse de diverso modo. Lo que parece necesario es que los 
comanditarios sean todos socios de capital. Por el contrario, el 
socio colectivo puede ser industrial. 255 Su labor principal consisti-
ría, así, en gestionar la sociedad comanditaria. Por lo demás, de 
este modo se puede garantizar que la sociedad capitalista no realiza 
actividades distintas (art. 138 CCom). 256 Parece apropiado, en este 
caso, que se ponga de manifiesto este extremo en la referencia del 
objeto social en los estatutos de la compañía capitalista. 257

El régimen de participación en ganancias y en pérdidas se 
encuentra conectado con las aportaciones realizadas. Pueden coor-
dinarse los estatutos de la sociedad capitalista con el contenido del 
contrato de sociedad comanditaria para que la obtención de ganan-
cia sea proporcional a cada unidad monetaria invertida. Una opción 
de estas características es plenamente válida. 258 Particular atención 
merece la compañía capitalista en tanto socio colectivo. Si se opta 
por concebirlo como socio industrial y no se prevé nada al respec-
to, regirá la regla supletoria, consistente en que reciba una cuantía 
equivalente a la del socio comanditario con menor participación 
(art. 140 CCom). En tal caso, esta ganancia constituirá un ingreso 
de la compañía capitalista. Si se reduce esta cuantía en el contrato 
social, deberá tenerse en cuenta el límite de la prohibición de pacto 
leonino, no pudiendo excluir al aportante de industria de manera 
absoluta (art. 1691 CC). 259

Por lo que se refiere a los posibles cambios en los documen-
tos fundacionales, procede diferenciar entre ambas sociedades. 
En la capitalista se seguirán las reglas de las modificaciones 
estatutarias, en concreto, las mayorías oportunas (arts. 285 y ss. 

255 Véase Keuk, ZHR, 1973, pp. 414, 417-418. Véase también, entre nosotros, Paz-
Ares, 2006, pp. 747, 760; Fernández de la Gándara, 2010, p. 115.

256 Gómez Pérez, RDN, 1963, p. 62.
257 Constituiría un supuesto de service company. Sobre la cuestión, Bainbridge/

Henderson, 2018. En el debate europeo, del Val Talens, ECFR, 2017, pp. 620-621.
258 Esta era la realidad habitual de las cláusulas estatutarias tal y como muestra, 

Rojo Fernández-Río, RDM, 1980, p. 251.
259 Véase en perspectiva comparada, Fleischer, 2016, pp. 203-204. Entre nosotros, 

Díez-Picazo, 1976, pp. 576-580. Por lo demás, puede verse monográficamente Abriani, 
1994.
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LSC). Por el contrario, en la comanditaria se trata de una nova-
ción (art. 1205 CC).

En materia de modificaciones estructurales, el régimen unifica-
do que contiene la LME elimina dificultades (art. 2 LME). Ello, no 
obstante, cabe tener en cuenta algunas cuestiones. En primer lugar, 
cabe pensar que la operación se proyecte con respecto a una de las 
dos compañías y no en relación con ambas. Alternativamente, las 
dos sociedades podrían participar en la operación, por ejemplo, 
fusionándose entre sí o con una tercera compañía. Mención espe-
cial merece la transformación, donde procede apuntar dos extre-
mos. Primero, si la comanditaria preexistiera como otro tipo social 
y se pretendiera constituir el constructo, la sociedad capitalista 
deberá manifestar su voluntad de encontrarse en la posición de 
socio pese al cambio en el régimen de responsabilidad (art. 15 
LME). Segundo, si la comanditaria se transforma en capitalista y el 
socio colectivo es industrial, no podría mantenerse en la sociedad a 
no ser que realizara una aportación de capital (art. 58.2 LSC).

3.  PERENNE ACTUALIDAD DE LA SOCIEDAD CIVIL

3.1.  Constatación judicial

De entre las sociedades de personas de las que hay manifesta-
ciones en la práctica, la civil se presenta en las dos perspectivas 
planteadas. 260 Por un lado, una compañía capitalista no inscrita 
puede actuar como sociedad civil si así se deriva de su objeto (art. 
39 LSC). 261 Por otro lado, tiene especial relevancia como sociedad 
interna. 262 En este segundo caso, no se da generalmente un prede-
terminado surgimiento de la figura. Por el contrario, se trata de 
manera habitual de una constatación judicial del negocio jurídico 
consensual existente entre las partes. Así, con carácter reciente se 
ha pronunciado la jurisprudencia sobre casos del art. 1669 CC. En 
concreto, el uso en común de bienes para un fin, 263 por ejemplo, el 
desarrollo de una actividad profesional, 264 constituye un supuesto 
frecuente (art. 1678 CC). 265

260 Véase supra III.
261 Véase supra III.1.
262 Véase sobre la figura Quesada Sánchez, 2007, pp. 71-113; Bonardell Len-

zano/Cabanas Trejo, RdS, 1997, passim.; De Torres Perea, 2003, passim.
263 Vérgez Sánchez, RDM, 1966, pp. 258-265; Martí Sánchez, RDM, 1989, p. 684.
264 Véase, por lo demás, sobre el uso de otra sociedad interna en el ámbito profesio-

nal, Martínez Balmaseda, CDC, 2012, pp. 258-259.
265 Véase la interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2016 

(núm. 93).
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3.2.  Realidad de la práctica

En la práctica reciente cabe aludir esencialmente a dos supues-
tos de sociedades civiles internas. 266 Al primero ya se hizo referen-
cia con carácter previo. 267 Se trata de los pactos parasociales en los 
que pueda verificarse un fin común. 268 Los acuerdos de sindicación 
de voto constituyen el ejemplo paradigmático. Esta valoración 
tiene consecuencias notables. 269 Entre las más relevantes se 
encuentra la posición jurídica de quien es parte en el pacto. El 
deber de fidelidad, cuyo fundamento al menos puede encontrarse 
en el principio de buena fe (art. 1258 CC), 270 opera sobre la forma 
de actuar de la parte-socio. Esto implica que, si se vota contra lo 
decidido según las reglas del pacto, se vulnera el indicado deber. 
Esta constatación no plantea problemas cuando en el acuerdo se 
integran todas las acciones o participaciones sociales en la socie-
dad capitalista de las que es titular el miembro del pacto. Además, 
las consecuencias suelen estar objetivadas mediante cláusulas 
penales. Por el contrario, si este no es el caso, surge la duda de la 
posible extensión del deber de fidelidad a todos los títulos. De 
aceptarse –con mayor o menor intensidad–, no cabría el voto 
divergente, 271 esto es, que el sentido fuera distinto respecto de la 
parte integrada en el pacto y la que no se encuentra constreñida por 
la pauta establecida en la sindicación. 272

Otra realidad en la que pueden manifestarse las sociedades civi-
les internas son algunas fórmulas rudimentarias de economía cola-
borativa. 273 Si se observa un fin común consistente en la utilización 
de un bien, nos encontramos ante un supuesto del art. 1678 CC. 
Las plataformas de vehículo compartido responden a este plantea-
miento. El contrato de sociedad no se configuraría entre la plata-
forma y los usuarios, sino meramente entre quienes comparten el 
automóvil.

266 Puede llamarse la atención, por lo demás, sobre su utilización en el ámbito de la 
empresa familiar, Berrocal Lanzarot, CDC, 2017, pp. 58-59.

267 Véase supra II.2.2.
268 Liefke, 2021, p. 67.
269 Véase Paz-Ares, 2006, p. 498; Noval Pato, RDM, 2010, passim.; Paz-Ares, 

2014, pp. 839-867, pp. 842-843.
270 Véase, no obstante, sobre las diferentes posibilidades, Girón Tena, 1976, p. 297. 

Con carácter reciente, sobre su extensión a la posición jurídica del socio en las sociedades de 
capital, Alfaro Águila-Real, InDret, 2005, p. 18; Sáez Lacave, InDret, 2016, pp. 19-24.

271 Sobre estas constelaciones, Menéndez Menéndez, 2007, pp. 955-968.
272 Liefke, 2021, p. 247, quien diferencia entre supuestos en los que un socio ha 

formado parte del pacto desde el origen y aquellos otros en los que su incorporación ha 
tenido lugar con posterioridad.

273 Una clasificación puede verse, entre nosotros, en Alfonso Sánchez, CDC, 
2016, pp. 21-23.



51Uso y desuso de las sociedades de personas

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 11-67

4.  IMPORTANCIA DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACIÓN

4.1.  Financiación a través de crowdfunding

Las cuentas en participación constituyen el supuesto regulado 
de sociedad mercantil interna. 274 Su importancia no se ha reduci-
do y prueba de ello es la profusión jurisprudencial y bibliográfica 
en la materia. 275 Los órganos judiciales han mantenido su esencia 
contractual, 276 asumiendo la teoría estricta del concepto de socie-
dad. También este era el planteamiento del Anteproyecto de Ley 
del Código Mercantil (arts. 545-1 a 545-5). 277 En la doctrina, sin 
embargo, esta perspectiva es minoritaria en la actualidad. 278 
Como es sabido, el fundamento de esta postura se encuentra en la 
ausencia de fondo común y de personalidad jurídica. 279 Sin 
embargo, la previsión explícita de sociedades internas en nuestro 
ordenamiento (art. 1669 CC) y de fórmulas de subparticipación 
(art. 1696 CC) elimina las dudas al respecto. 280 Desde el punto de 
vista del concepto amplio de sociedad, 281 las cuentas en partici-
pación incorporan sus dos requisitos. 282 La aportación al gestor 
constituye el origen negocial 283 y la voluntad de obtener una 
ganancia el fin común. 284 Esta última se deriva del necesario 

274 Colino Mediavilla, RdS, 1996, pp. 305-311; Fernández de la Gándara, 
RdS, 1998, p. 245; Paz-Ares, 2006, p. 604; Sánchez Pachón, CCJC, 2009, pp. 561-562.

275 Véase supra I.
276 Véase últimamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2014 

(núm. 253), comentada por Martínez Balmaseda, RdS, 2015, passim.; Galacho Abo-
lafio, CCJC, 2015, passim. y Alonso Bezos, RAD, 2014, pp. 215-216. Véase con carác-
ter previo la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (núm. 592), 
comentada por Martínez Balmaseda, RDM, 2010, passim.

277 Anteproyecto de Ley del Código Mercantil, C. M. 30/05/2014.
278 Originariamente, Langle Rubio, RGLJ, 1945, pp. 411-419; Langle Rubio, 

AAMN, 1950, pp. 211-217; Fernández-Nóvoa, RDM, 1962, pp. 443-446; Garrigues, 
1964, pp. 189-190; Tena Piazuelo, RGD, 1998, passim.; Rodríguez Díaz, RDP, 1999, 
passim. Con carácter reciente, Galacho Abolafio, CCJC, 2015, passim.; Vicent Chu-
liá, La notaría, 2016, pp. 48-55; Berrocal Lanzarot, CDC, 2017, p. 175.

279 Langle Rubio, RGLJ, 1945, p. 414; Langle Rubio, AAMN, 1950, pp. 214-215; Fer-
nández-Nóvoa, RDM, 1962, p. 445; Vicent Chuliá, La notaría, 2016, pp. 52, 56.

280 Girón Tena, 1976, p. 51: «Cabe, porque el propio legislador lo dice, que las 
Sociedades “internas” existan.»; Colino Mediavilla, RdS, 1996, pp. 306-308. Véase 
también Martínez Balmaseda, RdS, 2011, passim.

281 Girón Tena, 1976, pp. 77-79; Piñol Aguadé, RGD, 1990, pp. 1098-1102; 
Gual Dalmau, 1993, passim.; Colino Mediavilla, RdS, 1996, pp. 296-305; Fernán-
dez de la Gándara, 1998, passim.; Eizaguirre Bermejo, 2001, p. 43; Paz-Ares, 2006, 
pp. 604-606; Ferré Moltó/León Sanz, ADCo, 2008, pp. 41-47; Sánchez Pachón, 
CCJC, 2009, pp. 558-562; Martínez Balmaseda, RDM, 2010, pp. 235-236; Martínez 
Balmaseda, CDC, 2012, pp. 251-252; Martínez Balmaseda, RdS, 2015, pp. 265-268.

282 Sobre el origen negocial y el fin común, entre nosotros, Girón Tena, RDP, 
1954, p. 371; Girón Tena, 1976, pp. 40, 77-78; Eizaguirre Bermejo, 2001, pp. 221-222.

283 Martínez Balmaseda, 2011, p. 70.
284 Girón Tena, 1976, p. 77.
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carácter de comerciante con el que debe contar el gestor (art. 239 
CCom). 285

El éxito de las cuentas en participación se encuentra relaciona-
do con su flexibilidad 286 y con la posibilidad del cuentapartícipe de 
permanecer oculto. Por lo demás, la responsabilidad de este sujeto 
es limitada a su aportación. La flexibilidad puede explicarse por el 
carácter de sociedad personalista interna. Hay que recordar, en 
cierto sentido, que el reducido número de normas imperativas en 
sede de sociedad colectiva operan fundamentalmente en la vertien-
te externa. 287 Por su parte, la posición del cuentapartícipe responde 
a razones históricas. 288 El origen común de la sociedad comandita-
ria y de las cuentas en participación (commenda) 289 como sociedad 
interna 290 permite tal comprensión. Además, contribuye a entender 
la esencia societaria de la figura. Por ello, en la doctrina es pacífica 
la aplicación del régimen de la comanditaria (arts. 145-150 CCom) 
para colmar las lagunas en sede de cuentas en participación (arts. 
239-243 CCom). 291 Esta perspectiva ha sido aceptada incluso por 
la jurisprudencia. 292

Ambas características expuestas permiten comprender una de 
sus utilidades. En la doctrina se planteó su idoneidad como vehícu-
lo de crowdfunding de inversión. 293 Esta postura no fue compartida 
por algún sector doctrinal. 294 Por lo demás, la entrada en vigor de 
la Ley de Fomento de la Financiación Empresarial 295 aparentemen-
te restringió cualquier posibilidad al respecto. Las fórmulas de 
inversión contempladas en la norma incluyen instrumentos de 
patrimonio y de deuda. Los primeros pueden configurarse a través 
de la emisión de títulos de sociedades capitalistas (art. 50.1.a) y b) 
LFFE). Sin embargo, el precepto legal en realidad determina el 

285 Rodríguez Díaz, RDP, 1999, p. 421; Ferré Moltó/León Sanz, ADCo, 2008, 
p. 47; Martínez Balmaseda, 2011, pp. 124-131.

286 Martínez Balmaseda, RdS, 2015, pp. 268-276. Véase también sobre la libertad 
contractual, Fernández de la Gándara, 1977, pp. 449-450.

287 Véase supra II.3.2.
288 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, pp. 472-474. Entre nosotros, Fernández de la 

Gándara, 1998, passim.
289 Sobre su presencia en la península, Martínez Gijón, 1979, pp. 30-31. 
290 Fleischer/Cools, ZGR, 2019, p. 475 recuerdan que en las Ordonnances du 

commerce de 1673 no había obligación de inscripción para este fenómeno societario. Entre 
nosotros, Girón Tena, 1976, pp. 530-531.

291 Fernández de la Gándara, 2010, p. 126; Martínez Balmaseda, RDM, 
2010, pp. 236-237; Martínez Balmaseda, CDC, 2012, p. 259.

292 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (núm. 592).
293 Gimeno Ribes, RDM, 2014, pp. 476-480; Álvarez Royo-Villanova, CDC, 

2014, pp. 44-45.
294 Hernández Sáinz, 2016, p. 995 (nota 26). Luego, sin embargo, modificó su 

perspectiva en Hernández Sáinz, REE, 2017, pp. 127-148. Contrástese, Zunzunegui 
Pastor, 2015, p. 189. 

295 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación empresarial (BOE 
núm. 101, de 28 de abril de 2015, pp. 36599-36684).
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ámbito de aplicación. Fuera de él, nada obsta a la utilización de 
otras fórmulas de canalizar la inversión. 296 De hecho, en la prácti-
ca, las cuentas en participación constituyen la figura de uso común 
en el crowdfunding inmobiliario. 297

Además de las consideraciones realizadas sobre los aspectos 
positivos de la figura, fundamentalmente, las amplias posibilidades 
de la autonomía de la voluntad, cabe detenerse en un extremo de su 
régimen normativo. Se trata de la obligación del gestor (promotor) 
de dar cuenta progresivamente de los resultados obtenidos a los 
cuentapartícipes (aportantes). 298 Esta se derivaría de la aplicación de 
las reglas de la sociedad comanditaria (art. 150 CCom). 299 Esta posi-
bilidad puede constituir un aliciente en materia de crowdfunding.

4.2.  La perspectiva del capital-riesgo

Un lugar común en la doctrina es la tendencia hacia la atipici-
dad de las cuentas en participación. 300 Razones para ello son la 
ausencia de formalidades (art. 240 CCom) y la necesidad de esta-
blecimiento de pactos por lo reducido de las previsiones legales. 301 
Otra cuestión prototípica de esta figura es su condición de sociedad 
personalista. Como tal, para la transmisión de la posición de algu-
no de los sujetos que la integran sería necesario el acuerdo unáni-
me de todos (art. 143 CCom; art. 1205 CC). Cabe tener en cuenta, 
con todo, el carácter dispositivo que la doctrina ha interpretado de 
la regla que así lo prevé (art. 143 CCom) en la medida en que no 
afecta a terceros. 302

Sorprende por ello encontrar en la legislación una fórmula 
especial de cuentas en participación. Desde el punto de vista de la 
referida tendencia a la atipicidad, cabe tener en cuenta una doble 
perspectiva. Por un lado, cuenta con un régimen jurídico menos 
genérico que el del Código de Comercio. Por otro lado, incorpora 
elementos que desnaturalizan la idea de sociedad de personas, en 
particular, en lo referente a la transmisión de la cuota del partícipe.

Se trata del fondo de capital-riesgo (arts. 30-37 LCR). Estructural-
mente es un ente sin personalidad jurídica (art. 30.1 LCR), en el que 

296 En cierto sentido, Hernández Sáinz, REE, 2017, 139-140.
297 Hernández Sáinz, REE, 2017, pp. 128-130.
298 Véase con cierto detalle, Gimeno Ribes, RDM, 2014, p. 480; Berrocal Lanza-

rot, CDC, 2017, p. 179. 
299 Fernández de la Gándara, 2010, p. 126.
300 Schön, ZGR, 1990, pp. 225-227; Colino Mediavilla, RdS, 1996, pp. 308-310; 

Fernández de la Gándara, RdS, 1998, pp. 255-256. Sobre la dualidad entre atipicidad 
propia y atipicidad de las cláusulas, Girón Tena, 1976, pp. 87-89.

301 Martínez Balmaseda, RdS, 2015, pp. 268-276.
302 Girón Tena, 1971, p. 148; Fernández de la Gándara, 1977, p. 406.
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concurren los caracteres del concepto de sociedad. Primero, existe ori-
gen negocial, puesto que se realizan aportaciones de los inversores al 
fondo. Segundo, hay un fin común consistente en la obtención de 
ganancias, de las que se beneficia tanto el gestor del fondo, como los 
inversores. El carácter de empresario del primero de los sujetos parece 
fuera de duda (se trata de la sociedad gestora, art. 35 LCR). Este toma 
las decisiones en la sociedad incluso en supuestos de modificación 
estructural (art. 36.2 LCR). 303 Como sociedad interna de carácter mer-
cantil con una estructura con dos socios, las dudas sobre su naturaleza 
se disipan. 304 A ello puede añadirse el punto de vista instrumental. Es 
sabido que entre las funciones de las cuentas en participación se 
encuentra la financiación. 305 Queda como elemento exótico, derivado 
de la indicación del correspondiente precepto, que actúa como lex spe-
cialis, la condición de valores negociables de las cuotas de participa-
ción (art. 31.4 LCR). En todo caso, la función de incremento de la 
liquidez de la posición del inversor es evidente.

4.3.  Usos adicionales

Además de los indicados, que responden al componente común 
de financiación mediante fondos propios, las cuentas en participa-
ción tienen otros usos. Sin voluntad de exhaustividad, para lo que 
cabe remitir a la doctrina más especializada, 306 cabe traer a cola-
ción dos aspectos. Por una parte, esta sociedad interna tiene utili-
dad en la realización de actividades entre profesionales. 307 Con 
todo, en realidad se trata de otra fórmula de financiación. Consiste 
en la aportación de un sujeto externo a la actividad de un profesio-
nal a cambio de un retorno. 308

Por otra parte, puede tener interés el recurso a la figura en el 
ámbito de la empresa familiar. El cambio generacional es el talón 
de Aquiles de este tipo de actividad empresarial. 309 Una forma de 
garantizar la transición correcta puede pasar por la utilización de 
este fenómeno societario. Esto permite diferenciar entre aquellos 

303 Pone de manifiesto Girón Tena, 1976, p. 720 que en el acuerdo de transforma-
ción o fusión de sociedades de personas intervienen todos los socios colectivos, no así los 
comanditarios.

304 Sobre la posibilidad de existencia de cuentas en participación con una pluralidad 
de cuentapartícipes, Martínez Balmaseda, 2011, pp. 156-159.

305 Véase notablemente Schmidt, ZHR, 1974, pp. 475-493; Schön, ZGR, 1990, pp. 
228-233. Entre nosotros, Rodríguez Díaz, RDP, 1999, pp. 424-426; Ferré Moltó/León 
Sanz, ADCo, 2008, pp. 39-41; Martínez Balmaseda, CDC, 2012, pp. 247, 259-263.

306 Martínez Balmaseda, CDC, 2012, passim.
307 Véase supra III.3.2.
308 Martínez Balmaseda, CDC, 2012, pp. 258-259.
309 Véase sobre la cuestión, por ejemplo, Schauer, 2017, pp. 241-258.
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miembros del núcleo familiar con capacidad y dedicación para 
continuar la labor empresarial (gestores) y aquellos en los que no 
sea este el caso (cuentapartícipes). 310

5.  LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS

Además de las anteriores, tienen relevancia en la realidad eco-
nómica también las uniones temporales de empresas en tanto fór-
mula de colaboración transitoria. De su escueto régimen jurídico 
(arts. 7-10 Ley 18/1982 311) se colige sin dificultad su carácter de 
sociedad interna. Explícitamente advierte el art. 7.2 de la norma 
legal mencionada que esta figura no cuenta con personalidad jurí-
dica. Su utilización es habitual en la contratación pública.

6.  LA ESPECIALIDAD DE LAS AGRUPACIONES DE INTE-
RÉS ECONÓMICO

Al inicio del estudio se ponía de manifiesto la progresiva reduc-
ción en la producción doctrinal en materia de sociedades de perso-
nas. La regulación de la agrupación de interés económico en la 
década de 1990 generó un interés moderado. 312 Su consideración 
como sociedad de personas es indubitada. 313 Constituye una suerte 
de especialidad de la colectiva en la que su actividad debe tener 
carácter auxiliar (art. 2.1. LAIE). Su particularidad reside precisa-
mente en el uso continuado de la figura. 314 Por oposición a las rea-
lidades consideradas en los apartados previos, no se trata aquí ni de 
una compañía irregular ni de carácter meramente interno. A efectos 
de comparación, encuentra mayor proximidad, por las razones 
indicadas, con las externas y, en particular, con la colectiva. Surge 
entonces el interrogante de su mayor uso.

La explicación se encuentra en el núcleo del análisis relativo al 
desuso. 315 El art. 4 LAIE exige que quienes formen parte de esta 
fórmula asociativa sean empresarios, entidades no lucrativas dedi-
cadas a la investigación o profesionales liberales. 316 Cabe, por 

310 Rodríguez Díaz, RDP, 1999, pp. 426-427; Martínez Balmaseda, CDC, 
2012, pp. 266-267; Berrocal Lanzarot, CDC, 2017, pp. 58-59.

311 Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones 
temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial regional (BOE núm. 
137, de 9 de junio de 1982, pp. 15642-15646).

312 Véase supra I.
313 Por muchos, Paz-Ares, 2006, pp. 777-778.
314 Véanse los datos registrales aportados supra I.
315 Véase supra II.3.2.
316 Véase Massaguer Fuentes, RGD, 1991, p. 7646.
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tanto, pensar en agrupaciones en las que la integridad de los socios 
sean compañías capitalistas. Los socios de estas últimas contarán 
en todo caso con responsabilidad limitada. Sin embargo, nada 
impide que lo mismo ocurra con una sociedad colectiva y, pese a 
ello, la divergencia entre unas y otras en las estadísticas registrales 
es evidente. En este sentido, el carácter de la actividad prototípica 
probablemente lleva anejada la opción por la forma especial por 
oposición a la general.

IV.  CONCLUSIONES

1. Las diferencias entre ordenamientos en materia de socie-
dades de personas no son tan evidentes como pudiera 
parecer. Paradigmáticamente, la responsabilidad ilimitada 
de los socios colectivos es una constante. El autoorgani-
cismo constituye una característica más estricta en otros 
sistemas jurídicos. Sin embargo, la utilización de estos 
tipos sociales en los regímenes foráneos se encuentra 
mucho más extendida.

2. La divergencia en la utilización de sociedades personalis-
tas entre ordenamientos puede explicarse por cierta iner-
cia derivada de circunstancias del pasado. Las ventajas 
tributarias pretéritas fomentaron su uso en jurisdicciones 
foráneas. 

3. En España, la inexistencia de capital social mínimo con-
tribuyó a la expansión de la sociedad anónima. La poste-
rior transposición del Derecho derivado de la Unión Euro-
pea no dio lugar a un retorno hacia tipos personalistas. 
Por el contrario, la sociedad de responsabilidad limitada 
se convirtió en la compañía de uso más extendido. 

4. La relevancia de los tipos personalistas no se observa en 
los datos registrales. Los supuestos habituales tienen que 
ver con compañías no inscritas y con sociedades internas. 
El régimen de las sociedades irregulares y las diferentes 
formas sociales sin vertiente externa son ejemplos eviden-
tes. Una excepción a este respecto la constituyen las agru-
paciones de interés económico; la razón de su continuada 
presencia puede encontrarse en las características de la 
actividad prototípica y de los sujetos que las integran.

5. Especial interés tienen las sociedades internas. Dentro de 
las civiles, cabe destacar su presencia como pactos para-
sociales de sindicación de voto y en algunas manifestacio-
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nes de la economía colaborativa. Dentro de las mercanti-
les, tiene particular incidencia la función de financiación, 
a título de fondo propio, de las cuentas en participación. 
Algunas realidades palpables son los vehículos de 
crowdfunding y los fondos de capital-riesgo.
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