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RESUMEN

Los datos relativos a la creacion empresarial muestran la irrelevancia de
las sociedades de personas en Espaiia. Esto contrasta con una mayor utiliza-
cion de estos tipos sociales en otras economias. Sin embargo, las diferencias
actuales en materia societaria y tributaria entre algunos de estos sistemas
Jjuridicos no son tan importantes a efectos prdcticos. A la luz de estas cir-
cunstancias, puede justificarse la divergencia por cierta inercia observable
en ordenamientos extranjeros que han mantenido la utilizacion de estos tipos
sociales. Con todo, en los datos registrales no constan las sociedades no
inscritas ni las internas. Estas si que se encuentran extendidas como formu-
las de organizacion de una actividad o como forma de vehicular la financia-
cion. A estos efectos, poseen especial relevancia la sociedad civil y las cuen-
tas en participacion.
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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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Uso y desuso de las sociedades de personas 13

I. INTRODUCCION

La presencia de las sociedades de personas en la economia
espafiola tiene caricter residual. Esta apreciacion constituye un
lugar comiin reforzado progresivamente en las tltimas décadas.?
Prueba de ello son los datos relativos a la existencia3 y creacién*
de compaiiias de estas caracteristicas a nivel doméstico. La reali-
dad en el panorama comparado no es muy distinta. El continuo
descenso en la relevancia practica de estas férmulas asociativas
también se constata.’ Con todo, su importancia en términos abso-
lutos y relativos es muy superior en muchos ordenamientos fora-
neos.® Su aparente irrelevancia en Espafia plantea interrogantes.
No puede ignorarse que, de entre ellas, la sociedad colectiva es
considerada como la mercantil por antonomasia.’

Entre las causas que explican el fendmeno indicado hay algu-
nas sobradamente conocidas y otras no tan evidentes. Unas se deri-
van del régimen legislado y hunden sus raices en la evolucion his-
térica hasta su formulacién decimonénica. Otras, por el contrario,
surgen del contexto legislado en el que se encuentra la panoplia de
vehiculos societarios mediante los que canalizar la actividad eco-
noémica. Aqui entran en juego las propias normas aplicables a las
compaiiias, pero también las de otras ramas del ordenamiento, en
especial, las de naturaleza tributaria.® Es interesante advertir a este
respecto como la diversidad tipoldgica no impide la concentracion
en torno a una unica forma social.® Finalmente, el clima empresa-
rial y las necesidades del trafico 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
trafico revelan una elevada utilizacién de algunas compaiiias per-
sonalistas.!'® En primer lugar, las configuraciones con efectos
meramente internos (sociedades civiles internas y cuentas en parti-
cipacién) son habituales, aunque la ausencia de inscripcion regis-

2 GIRON TENA, 1976, pp. 394-395; Paz-ARES, 2006, p. 614. Véase para periodos
anteriores GUINNANE/MARTINEZ-RODRIGUEZ, 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/CooOLs, ZGR, 2019, p. 465.

7 Sobre la sociedad colectiva como sociedad general del trafico, GIRON TENA, 1976,
pp. 56-57.

8 Véase KNOBBE-KEUK, 1986.

9 La sociedad de responsabilidad limitada representa el 90% de las compaiiias ins-
critas (https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=6293&L.=0).

10 En el pasado, respecto de otras realidades, se aludi6 a una suerte de resurgir de las
sociedades de personas, EIZAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 159.
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tral impide su directa constatacién. Sin embargo, las resoluciones
judiciales recaidas con cierta asiduidad!! constituyen evidencia
anecdotica. Algo similar puede decirse de las sociedades civiles
externas, !> que mantienen su relevancia en concretos sectores. !3
En segundo lugar, fundamentalmente en el pasado, un buen nime-
ro de sociedades comanditarias se configuraron como constructos
hibridos a imagen y semejanza de su equivalente aleman (GmbH &
co. KG).14 Con todo, esta experiencia se circunscribe a un momen-
to temporal concreto y practicamente no continda en la actuali-
dad. 5> Finalmente, en tercer lugar, las sociedades de personas cons-
tituyen el fendmeno asociativo en su version primitiva y, en
consecuencia, actian como cierre del sistema. En este sentido,
como es sabido, el de las sociedades colectiva y civil es el régimen
supletorio aplicable a las compaiiias capitalistas que no han alcan-
zado el maximo grado de personificacion. ¢ De igual modo resul-
tan relevantes las colectivas irregulares en tanto féormulas simplifi-
cadas de dar cauce a iniciativas empresariales. Por oposicion a las
anteriores, la Unica sociedad de personas externa y regular con
notable presencia registral es la agrupacion de interés econémico.
De las constataciones anteriores, se observan dos tendencias.
Por un lado, més all4 de las circunstancias de la sociedad irregular
(arts. 39-40 LSC), las manifestaciones de sociedades de personas
més habituales son las que no requieren de inscripcion. 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,!”
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, '8 el
régimen espafiol 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 prictica consolidada por los ope-
radores. En relacion con este dltimo extremo, se ha mencionado ya
la tendencia, coyuntural, a incorporar una sociedad capitalista

Il Véase infra en este mismo apartado.

12 Sobre las cuestiones de inscripcion de las sociedades civiles, GARCIA VILLAVER-
DE, RdS, 2000, pp. 47-84; FERNANDEZ, 2002, pp. 149-157.

13 Fundamentalmente, administracion de fincas, sociedades inmobiliarias.

14 Véase Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, pp. 245-254; GIMENO RIBES, 2017, pp.

15 FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR, 2017, p. 637.

16 Véase infra IIL1.

17 Cabe traer a colacion el relevante trabajo de FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977.
18 FLEISCHER/CoOLS, ZGR, 2019, pp. 481-496.
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como socio colectivo de una comanditaria. A ello se afiade la utili-
zacion de las cuentas en participacion para actividades parabanca-
rias (crowdfunding).!® Las exiguas referencias positivas de la figu-
ra y su intrinseca flexibilidad incrementan las posibilidades de
modulacién derivadas de la autonomia de la voluntad. 20

Mais interesantes, por lo demads, son las referencias legislati-
vas de atipicidad. Cabe aludir aqui al fondo de capital-riesgo
(art. 30.1 LCR?2!). Se trata de una figura asociativa sin persona-
lidad juridica, pero con rasgos capitalistas. 22 En particular, se
establece la necesidad de que las participaciones sean valores
negociables (art. 31.4 LCR), dada la dispersion de los inverso-
res. En Espafia, 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
paradigmatica, en Alemania esta prevista la comanditaria sim-
ple como sociedad de inversion (Investmentkommanditgesells-
chaft) en los §§ 124 y 149 KAGB.23 Més alla de las especiales
circunstancias del capital-riesgo, las mutaciones del caricter
personalista también son observables en otras sedes. La reforma
del régimen juridico de las sociedades personalistas (Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts, MoPeG24)
que entrard en vigor en 2024, contiene alguna.? Un ejemplo es
la incorporacion de reglas sobre adopcién (nuevo § 109 HGB) e
impugnacion de acuerdos (nuevos §§ 110-115 HGB).2¢ Por lo
demas, el abandono de la idea de la comunidad de mano comun
(Gesamthand) (nuevo § 713 BGB)?27 supone una reconfigura-
cién de la esencia de estos tipos sociales. La sociedad como

19 Véase infra 111.4.1.

20 Véase, por muchos, MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276.

2l Tey 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-
riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de
entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversiéon Colectiva (BOE nim. 275, de 13 de
noviembre de 2014, pp. 93215-93320).

2 Véase infra 111.4.2.

23 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/61/EU iiber die Verwalter alternativer
Investmentfonds (AIFM-Umsetzungsgesetz — AIFM-UmsG) v. 4.7.2013 (BGBI. 1, pp.
1981-2164).

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

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

26 Sobre los problemas que puede presentar, todavia en el proyecto de reforma,
donde el régimen juridico de la impugnacién de acuerdos se encontraba recogido en los §§
714a-714e BGB, BACHMANN, NZG, 2020, p. 613. Criticamente, 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 imputacién constituye una opcién que, sin llegar a
serlo, se encuentra mas proxima a la personalidad juridica que
en el régimen vigente.

Las circunstancias expuestas al inicio han contribuido a un
progresivo desinterés doctrinal.?8 Ni siquiera la incorporacién de
la agrupacién de interés econémico, sociedad colectiva especial,
al ordenamiento patrio a principios de la década de 19902° contri-
buyé a revitalizar el andlisis mds alld del primer momento.39 Tan
solo la sociedad civil3! y las cuentas en participacién3? han mere-
cido una atencién continuada. Esto no debe sorprender y coincide
con su relevancia jurisprudencial,33 que puede ser utilizada como
elemento aproximativo de la realidad de la practica. El presente
estudio analiza en una primera parte los diferentes aspectos enun-
ciados que contribuyen a explicar la reducida utilizacién de este

28 Véanse los trabajos ya cldsicos de GIRON TENA (GIRON TENA, RDM, 1947, pp.
7-70; GIRON TENA, 1971, pp. 139-166; GIRON TENA, 1976, passim.; GIRON TENA, 1978,
pp. 183-208) y FERNANDEZ DE LA GANDARA (FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977). El
profuso estudio de PAz-AREs, 2006, pp. 469-804 constituye una de las tltimas contribu-
ciones relativas a las sociedades personalistas con personalidad juridica (antes ya PAz-
ARES, 1991, pp. 1299-1523; Paz-AREs, 1993). Por lo demas, en las décadas de 1990 y
principios de 2000, cabe destacar PANTALEON PRrIETO, ADC, 1993, pp. 5-56; PARRAS
MARTIN, 1995, pp. 2809-2842; FONT RiBas, 1998, pp. 315-364; E1ZAGUIRRE BERMEJO,
RdS, 2000, pp. 85-108; E1zAGUIRRE BERMEJO, 2001.

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

30 Véase MASSAGUER FUENTES, RGD, 1991, pp. 7641-7669; De CARLOS BERTRAN,
RDM, 1991, pp. 489-504; Paz-AREs, 1991, pp. 731-756. Con anterioridad, sobre el tipo
social supranacional, PAU PEDRON, RCDI, 1988, pp. 1181-1246.

31 Sobre su personalidad juridica, BONARDELL LENZANO/CABANAS TREJO, RdS, 1997,
pp. 357-389; PANTALEON PRIETO, AAMN, 1999, pp. 9-46; ARIAS VARONA, CDC, 2001, pp.
329-368; De TorrRES PEREA, 2003. En relacién con la inscripcion registral, GARCIA VILLA-
VERDE, RdS, 2000. Sobre las sociedades civiles con objeto mercantil, GANDIA PEREZ, RDM,
2015, pp. 265-288. Sobre las sociedades civiles internas, QUESADA SANCHEZ, 2007; MARTi-
NEZ BALMASEDA, RdS, 2011, pp. 75-86. En materia de disolucién y liquidacién, QUESADA
GONZALEZ, 1991; ApParicio CARRILLO, 2003. Sobre las sociedades irregulares, TENA PIA-
ZUELO, ADC, 1999, pp. 1435-1490.

32 Son especialmente relevantes las aportaciones de MARTINEZ BALMASEDA (MAR-
TINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, pp. 231-248; MARTINEZ BALMASEDA, 2011; MARTINEZ
BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 249-270; MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015; MARTI{NEZ
BALMASEDA, RDM, 2018, pp. 285-304). Véase también PINOL AGUADE, RGD, 1990, pp.
1081-1101; SERRA MALLOL, 1991; GuAL DALMAU, 1993; COLINO MEDIAVILLA, RdS,
1996, pp. 293-315; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1998, pp. 259-314; TENA PIAZUELO,
RGD, 1998, pp. 10663-10690; RoDRIGUEZ Diaz, RDP, 1999, pp. 419-427; FERRE MoOLTG/
LEON SANZ, ADCo, 2008, pp. 33-68; SANCHEZ PACHON, CCJC, 2009, pp. 549-570;
GALACHO ABOLAFI0, CCJC, 2015, pp. 257-275; VICENT CHULIA, La notaria, 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 (nim. 539) [sociedad civil interna]; de 24 de diciembre de 1997 (ndm.
1166) [revocacion del administrador por justa causa]; de 18 de octubre de 2010 (nim. 639)
[disolucién por justo motivo]; 19 de febrero de 2016 (nim. 93) [sociedad interna]. Sobre
las cuentas en participacion, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviem-
bre de 1995 (num. 971) [extincién de las cuentas en participacion]; de 30 de mayo de 2008
(nim. 464) [extincién y liquidacién]; de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592) [gestion del
participe]; de 29 de mayo de 2014 (ntim. 253) [extincion].
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Uso y desuso de las sociedades de personas 17

tipo de compaiiias (II.). En una segunda parte da cuenta de sus
manifestaciones actuales, resuelve problemas interpretativos y
explora sus posibilidades aplicativas (III.).

II. REDUCIDA UTILIZACION DE LAS SOCIEDADES DE
PERSONAS

La reducida utilizacién de las sociedades de personas se pre-
senta como consecuencia de ciertas tendencias legislativas y de la
practica letrada. Por un lado, tiene relevancia a este respecto la
personalidad juridica, que solo algunos ordenamientos confieren
a estas compaiifas (1.1.), y su vinculacién con el régimen fiscal
(1.2.). En tal sentido, presenta particularidades su tratamiento en
sede de Impuesto sobre Sociedades. Por otro lado, la evolucion
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 juridicos (2.2.). Ademads, se
explora la posible relevancia de las reglas sobre autoorganicismo,
prohibicién de competencia (3.1.), transmision de la cuota y res-
ponsabilidad ilimitada (3.2.), con particular atencién, en relacién
con las dltimas, 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 JURIDICA Y DERECHO TRIBUTARIO

1.1. Personalidad y capacidad juridica

Una de las grandes divergencias entre ordenamientos en los
tipos sociales analizados es la existencia de personalidad juridica.
Los de alineacién francesa cuentan con este expediente.3* Por el
contrario, los que siguen el planteamiento germanico, no lo incor-
poran.35 Esta disparidad puede tener razones histéricas. Como es
sabido, el antecedente de la sociedad civil en Derecho romano es la

34 Véase FLECKNER, 2010, pp. 364-367. Entre nosotros, PANTALEON PriETO, ADC,
1993, p. 8.

35 Véase el andlisis comparado de WINDBICHLER, ZGR, 2014, pp. 121-125. Entre
nosotros, dltimamente, ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, pp. 38-49.
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societas.?® La figura tenfa una configuracién negocial3’ y meros
efectos internos.3® Por lo demas, tenia una estructura relativamente
inestable derivada de la amplitud de las causas de disolucién, entre
las que se encontraba la separacion de un socio.?® Esta institucion
sufrié mutaciones progresivas hasta su recepcion en la ola codifica-
dora decimondnica. 40

En Alemania, en una primera version del proyectado BGB de
hace mas de un siglo estaba previsto el referido contrato con estas
caracteristicas, esto es, como sociedad interna.*! Sin embargo, un
importante sector doctrinal de la época manifesté su parecer con-
trario al planteamiento.*? La linea de pensamiento se dirigia funda-
mentalmente a la perspectiva de la disposicion patrimonial. En tal
sentido, lo que el andlisis critico propiciaba era la garantia del
cumplimiento del fin comin mediante la utilizacién de los bienes
con tal propdsito.*3 El planteamiento original no imposibilitaba
desde un punto de vista juridico-real el uso por parte de los socios
de los bienes aportados. El punto de vista finalmente adoptado fue
el de una comunidad germdnica con cuotas ideales. Los aportantes
se asociaban y eran los propietarios del patrimonio en su integri-
dad, no de sus partes, formando asi la comunidad de mano comiin
(Gesamthand).**

El instituto se ha mantenido hasta la actualidad a través de una
serie de reglas. Entre ellas se encuentran las del patrimonio comun
(§ 718 BGB), la imposibilidad de disposicion y la proscripcion de
la actio communi dividundo (§ 719 BGB) y el acrecimiento en la
cuota de los consocios en caso de separacion de uno de ellos (§ 738
BGB).#4 La actuacion ad extra de la sociedad no estaba prevista en
el cuerpo legal, lo que ha exigido la oportuna construccién doctri-
nal a lo largo del siglo XX.4¢ Razones sistemdticas exigian este
entendimiento. El Derecho alemén se estructura a partir de la remi-
sion del régimen de las sociedades personalistas mercantiles a la

36 Ampliamente, FLECKNER, 2010, pp. 119-144.

37 GIRON TENA, 1976, p. 147. Ultimamente, sobre el derecho del contrato de socie-
dad en las Instituciones de Gayo, FLECKNER, 2021, pp. 603-622 (en prensa).

3 GIRON TENA, 1976, pp. 147-148, 168; FLEISCHER/CoOLS, ZGR, 2019, pp. 467-468.

3 FLECKNER, 2020, pp. 244-252.

40 Una sintesis panordmica de la época codificadora puede verse en GIRON TENA,
1976, pp. 155-159.

41 Vgase una exposicion de los hechos en FLEISCHER, NZG, 2020, p. 602.

42 GIERKE, 1889, pp. 252-255.

4 GIERKE, 1889, pp. 252-255.

44 Sobre ello, notablemente, FLUME, ZHR, 1972, pp. 177-207, especialmente, en
relacién con la idea del grupo de socios, p. 189. Véase también ULMER, AcP, 1998, pp.
113-151, con la evolucién posterior del planteamiento a partir de la p. 119; SCHMIDT, AcP,
2009, pp. 181-204.

4 FLEISCHER, NZG, 2020, p. 602.

46 Vgase SCHMIDT, AcP, 2009, pp. 186-190.
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sociedad civil (Schachtelprinzip).#’ Esta dltima constituye la regla
general respecto de la que se establecen especialidades (§ 105.3
HGB). Habria resultado contradictorio no permitir la actuacion de
la sociedad civil en el trafico cuando las mercantiles lo venian
haciendo histéricamente.48 Con todo, este extremo no fue recono-
cido en la jurisprudencia hasta el afio 2001 en el caso ARGE Weifles
Rof3.#° Sin embargo, no se les reconoci6 personalidad juridica, que
se reserva para las sociedades capitalistas.

En el ordenamiento francés no se codifica el expediente de la
personalidad juridica,?° pero se reconoce jurisprudencialmente ya
en el s. XIX.3! Solo asf se permite su actuacién. Lo mismo ocurre
en otros ordenamientos que siguen este planteamiento, como es el
espafiol. En este, son tan solo las sociedades internas, que no actian
en el trifico, las que carecen de personalidad juridica (art. 1669
CC). La aportacion de un sector doctrinal contribuy6 a la mejor
comprensién de la fisionomia de las sociedades de personas.>2
Desde un punto de vista metodolégico, se pretendid reinterpretar
determinados extremos prototipicos de un ordenamiento de alinea-
cién francesa desde la optica del Derecho alemén. >3 Algunos de
ellos, como la amplitud del concepto de sociedad, no plantean difi-
cultades a la luz de una interpretacion en perspectiva histdrica (art.
3.1 CC),>* mas tarde reforzada mediante el anclaje constitucio-
nal.3 Otros, por el contrario, como la utilizacién de categorias
fordneas para determinar las formulas de actuacién de estas com-
paiiias en el mercado, no resultan posibles. La existencia de la
comunidad por cuotas de participacidn en el Derecho espafiol (arts.
399 y 400 CC) lo impide.>¢ Por tanto, la sociedad externa requiere
del expediente de la personalidad juridica para que le sea garanti-
zada la capacidad. Desde un punto de vista econémico, lo contrario
incrementaria notablemente los costes de diversa indole.>?

47 En comparacién con el Derecho espafiol, GIMENO RIBES/LIEFKE, 2019, Mg. 34.

48 Con todo, en la doctrina de principio de siglo, algin autor sostuvo que las socie-
dades mercantiles de personas en Alemania si que contaban con personalidad juridica,
KOHLER, ZHR, 1913, pp. 456-461.

4 BGH, Urt. v. 29.1.2001 — IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341. Véase por lo demas el
comentario de WEDEMANN, 2018, pp. 491-503.

50 Sobre ello, GIRON TENA, 1976, p. 156.

5L Cour de Cassation, 23.2.1891.

52 GIRON TENA, 1976, pp. 168-177.

53 Véase el andlisis de ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, pp. 38-49.

54 GIRON TENA, 1976, pp. 32-47; PAz-AREs, 2000, p. 472.

55 Trae a colacién el argumento del derecho a la libertad de asociacion, PAzZ-AREs,
2006, p. 472. A ello se afiade la perspectiva del art. 2 LSC (con caracter previo, también,
PAz-AREs, 1991, pp. 734-743).

56 ALFARO AGUILA-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 juridica se
deriva de la comunidad de mano comun y aquellos otros en los que
es consecuencia de la personalidad de la sociedad no puede igno-
rarse, pero el resultado es equivalente.>® En tal sentido, el legisla-
dor de la Unién Europea, como en otros aspectos societarios en los
que concurren diferentes tradiciones,® fue consciente de ello. Asi,
el régimen de la agrupacién europea de interés econdmico previd
esta doble via. Los Estados miembros podian conferir personalidad
a este tipo social supranacional u optar por no hacerlo (art. 1.3
RAEIE®). 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 practicos de ambos
expedientes, unido a la complejidad conceptual de la férmula
germadnica,®' han abocado a cierta convergencia. Un ejemplo espe-
cialmente evidente de esta transicion se encuentra extramuros de la
Unién Europea. En el Derecho estadounidense, el régimen juridico
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 categorias anglosajo-
nas no son estrictamente coincidentes con las continentales, pero
responden igualmente a un cambio de tendencia.%?

En todo caso, resulta més relevante el cambio de paradigma en
el ordenamiento en el que surge la comunidad de mano comiin.
Algun sector de la doctrina alemana ha venido defendiendo su eli-
minacion con caricter reciente. % A nivel legislativo, la reforma del
régimen de las sociedades de personas (MoPeG)% ha caminado en
esta direccion (nueva version 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-
titucion de una grupacién europea de interés econémico (AEIE) (DOCE L 199, de 31 de
julio de 1985, pp. 3-11).

6l BACHMANN, NZG, 2020, p. 615: «Zwar mag man sich die Gesellschaft theoretisch
als die in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit am Rechtsverkehr teilnehmenden
Gesellschafter denken, um so die Kluft zwischen individueller Vermégenszuweisung und
Rechtsfihigkeit des Kollektivs zu iiberbriicken. Im jiingeren Schrifttum wird diese Vorstel-
lung aber zunehmend als widerspriichlich empfunden, und auch im Horsaal 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 RODER, AcP, 2015, pp. 490-491.

64 Vgase supra 1.

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



Uso y desuso de las sociedades de personas 21

estos tipos sociales a la luz del panorama comparado. % El legisla-
dor alemén no pretende conferirles personalidad juridica. Ahora
bien, resulta dificil no caer en el planteamiento, ya advertido en la
doctrina espafiola®® y alemana,®’ segtin el cual capacidad y perso-
nalidad juridica serian conceptos equivalentes. No parece que esto
deba ser entendido en términos estrictos, pero si como consecuen-
cia. Es pacifico que el grado de personificacion 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.%® El interrogante tiene que ver con el caricter de estas
dltimas sociedades en los diferentes ordenamientos como sujetos.
Parece que se trata meramente del uso de una terminologia distinta
para la misma condicion. Tanto es asi que algiin autor ha plantea-
do, con voluntad sistematizadora, la incorporacién en el BGB de
las sociedades de personas dentro de la enumeracién de sujetos con
capacidad juridica.® De esta manera, junto a las personas fisicas y
las juridicas, en el listado se encontrarian las sociedades persona-
listas como tertium genus. De hecho, en algunos aspectos concre-
tos de la organizacidn, como es la impugnacién de acuerdos (nueva
version de los §§ 110-115 HGB), el nuevo régimen aleman se apro-
xima més a las sociedades capitalistas.”®

1.2. Transparencia fiscal

Un segundo aspecto relacionado con lo recién expuesto en el
que se observan diferencias histéricas entre ordenamientos es el
tratamiento tributario de las sociedades de personas. En muchos
sistemas juridicos, 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.’! El
impuesto sobre sociedades queda reservado a las capitalistas, con
personalidad juridica 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.’2
En este sentido, las primeras resultan atractivas como forma de

5 Véase supra en este mismo apartado.

66 ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2016, p. 43.

67 FLEISCHER/CoOOLS, ZGR, 2019, p. 500.

68 Véase EMBID IrRUJO, 1995, pp. 1023-1046.

®  BACHMANN, NZG, 2020, p. 612.

70 Véase en relacion con el proyecto, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz, 2020, pp. 8-9, 90-99.

71 Véase el analisis comparado de SCHON, 2011, pp. 139-164.

72 Véase en cierto sentido KNoBBE-KEUK, 1986, pp. 1-3.
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limitar el riesgo de la inversion.”? Frente a ello, las segundas per-
miten el disfrute de ventajas en el &mbito tributario. En esencia, la
transparencia fiscal evita la doble imposicion de las ganancias deri-
vada del tributo a abonar por la compaiia (en Espafa, arts. 29-30
LIS7#) y la incorporacidn de los dividendos a la base imponible del
ahorro del socio (en el ordenamiento patrio, art. 25.1.a) LIRPF75).

El régimen de transparencia fiscal no es necesariamente mas
beneficioso. Por un lado, dependera de la relacién entre tipos de
ambos impuestos involucrados.® Si el gravamen de la base liquida-
ble del ahorro (art. 66 LIRPF) es inferior al del impuesto sobre socie-
dades (art. 29 LIS), serd ventajoso, no ocurriendo lo mismo en caso
contrario. Por otro lado, depende de las posibilidades de compensa-
cién de ganancias y pérdidas.”” 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,
anivel 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).” Esto tltimo 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.” En las sociedades de capital, esto viene aliviado ligeramen-
te por los instrumentos existentes frente al excesivo atesoramiento
(arts. 204.1.11'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-
ria.8! 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. 32

73 También la posicion del comanditario. Véase KEUK, ZHR, 1973, pp. 417-418.

74 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE nim.
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
Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE niim. 285, de 29 de noviembre de
2006, pp. 41734-41810).

76 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 776-777.

77 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.

78 Véase entre nosotros Garcia-ARANDA SOTO/BANACLOCHE PALAO, 2019, aparta-
dos IV.2.2.A y IV.2.2.B (de la version electrénica).

79 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.

80 No obstante, no puede ignorarse el caracter dispositivo del art. 348bis LSC. Sobre
la cuestion, tltimamente, CURTO PoLo, 2019, pp. 276-279; HERNANDO CEBRIA, 2019, pp.
405-406; EMPARANZA SOBEJANO, RDM, 2020 (version electrénica), passim. Sobre la
impugnacién de acuerdos abusivos (art. 204.1.11 LSC), GALLEGO CORCOLES, RDM, 2018
(version electrénica), passim.

81 Sin perjuicio de la posibilidad de modulacién, GIRON TENA, 1976, p. 444; Paz-
AREs, 2006, p. 640.

82 RODER, Fla. Tax Rev., 2018, pp. 777-778.
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Es cierto que lo contrario la incrementaria. Sin embargo, el coste
fiscal se eleva si las pérdidas derivadas de otras fuentes son abulta-
das. En tal caso, dado el horizonte temporal maximo (en Espafia, de
cuatro afos, art. 50.3 LIRPF), las pérdidas no podrian ser compensa-
das en su integridad.®3

En la actualidad, el sistema fiscal se encuentra suficientemente
desarrollado como para evitar elevadas diferencias entre férmulas de
tributacion.® Sin embargo, la existencia de regimenes con transpa-
rencia fiscal en el pasado increment6 el uso de las sociedades de
personas.®> Este no ha sido el caso espafiol, donde todas las externas
se encuentran sometidas al impuesto sobre sociedades. La tinica
excepcion la constituye la sociedad civil que no cuente con objeto
mercantil (art. 7.1.a) LIS), a la que se aplica el régimen de atribucion
de rentas (arts. 8.3 y 86-90 LIRPF). El antiguo sistema de transpa-
rencia fiscal interna no constituia una verdadera diferencia a los
efectos expositivos si se atiende a su dmbito de aplicacion (origina-
riamente, art. 19 LIS 197836 y art. 12.2 LIRPF 1978%7), cuya confi-
guracion atendia a la actividad de la compafiia, inmobiliaria o profe-
sional. La referida circunstancia, por lo demds, propicié el
surgimiento de constructos societarios hibridos, 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
posicidn de socio colectivo (Komplementdir) de una sociedad coman-
ditaria simple.® Generalmente, el capital social de la compaiiia con
responsabilidad limitada era el minimo indispensable y se distribuia
en la misma proporcion que el ostentado por los comanditarios. De
esta manera, no se producian asimetrias en el poder de influencia de
los inversores en las decisiones del constructo.8?

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

83 BANACLOCHE PALAO, 2019, apartado I1.1 (de la version electrénica).

84 Véase paradigmaticamente en Alemania, en la actualidad, el régimen fiscal del
constructo hibrido que incorpora una sociedad comanditaria, DULL/MATI, 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 nim. 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
Fisicas (BOE ntim. 217, de 11 de septiembre de 1978, pp. 21191-21199).

88 Véase infra I11.2.1. y 111.2.2.

89 Véase infra 111.2.1. y 111.2.2. y 111.2.3.
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personalistas, fiscalmente transparentes.®® Con posterioridad, esta
disparidad se redujo progresivamente. Sin embargo, la utilizacién de
constructos societarios hibridos se ha mantenido como férmula
caracteristica.”!

Con todo, la dualidad entre el sometimiento al impuesto sobre
sociedades y la transparencia fiscal no se encuentra necesariamente
vinculada a aspectos societarios.?2 No hay una coincidencia con la
naturaleza, personalista o capitalista, de la compaififa. Lo mismo
puede decirse, de otro modo, en relacién con el grado de personifi-
cacion. Como se ha visto, en Espaiia la prictica 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. Induccion a través de la legislacion en perspectiva histo-
rica

Ademas de las circunstancias recién evidenciadas (grado de
subjetivacion y tratamiento fiscal), en la eleccion 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 andlisis de la
influencia de la legislacion en las pautas de actuacién de los opera-
dores juridicos, debe tenerse en cuenta el acervo tipolégico del
ordenamiento en su integridad.

En este sentido, la razon de ser del reducido uso de las socieda-
des de personas puede buscarse también en el régimen de las capi-
talistas.”3 Asi, es sabido que tradicionalmente habia habido una
clara divergencia entre las primeras y la sociedad anénima. Aque-
llas estaban destinadas a pequefios negocios familiares,** mientras
que esta servia para actividades empresariales especialmente inten-
sivas en capital.?> Las importantes necesidades de fondos propios
para su funcionamiento justificaban el privilegio de la responsabi-

9  RODER, Fla. Tax Rev., 2018, p. 781 da cuenta de la intervencion 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, UR{A
GONZALEZ, AAMN, 1944, pp. 269-291; VICENT CHULIA, HPE, 1985, pp. 79-110.

93 Véase EMBID IrRUJO, CDC, 2013, pp. 46-47, quien trae a colacion la idea del grado
de personalizacion de los diferentes tipos sociales capitalistas.

94 MARTINEZ GUON, 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 andnima en perspectiva histérica, DARI-MATTIACCI et al., JLEO, 2017, pp. 193-236.
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lidad limitada.% Se trataba, con todo, de una suerte de féormula de
excepcion.?7 Vista en perspectiva histérica, 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. 8

La progresiva desaparicion de los prejuicios respecto de la res-
ponsabilidad limitada de los socios®® generaliz6 el uso de las socie-
dades capitalistas. En el contexto de la Ley de Sociedades Anéni-
mas de 195119 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 andni-
mas eran reducidas. No estaba previsto un capital social minimo, 10!
que no seria introducido hasta la entrada de Espafia en la UE y la
transposicion de la Segunda Directiva. 192 En segundo lugar, su
régimen juridico no era excesivamente imperativo, 103 como en
otros ordenamientos del continente. Es conocida en este sentido la
reducida autonomia estatutaria en este tipo social, por ejemplo, en
Alemania, donde la regla es la imperatividad salvo donde la ley
explicitamente lo contemple (§ 23.5 AktG).!%* Este planteamiento
no se encontraba en el § 16 Aktiengesetz de 1937,195 pero era paci-
fica su constatacion en la doctrina. % Explicitamente se encuentra
en la norma de 1965 (Satzungsstrenge).'9” Desde el punto de vista
del interés en la limitacién de la responsabilidad de los socios, esto

9% LEON SANZ, 1998, p. 28.

97 Sobre esta idea, notablemente, Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1988, p. 9.

9 Véase MARTINEZ-RODRIGUEZ, 2018, pp. 318-319. Ya en el derecho no privilegia-
do Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1988, pp. 20-21. Sobre la sociedad an6nima en Espaiia
en el s. XIX, FrREY, 1999; ANSON PEIRONCELY, 2016.

% Véase DE CASTRO Y BRAVO, ADC, 1949, pp. 1407-1409.

100 Tey de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades anénimas
(BOE ntim. 199, de 18 de julio de 1951, pp. 3355-3374).

101 Véase GARCfA MANDALONIZ, 2010, pp. 277-279. Sobre la funcién que deberia
tener el capital social en la sociedad anénima de limitar su utilizacién, RoJo FERNANDEZ-
RI0/BELTRAN SANCHEZ, RDM, 1988, pp. 152-153. Debe tenerse en cuenta, no obstante,
que en el Anteproyecto de Ley de Sociedades Andnimas (GARRIGUES et al., 1947) estaba
previsto un capital minimo nada desdefiable de 5.000.000 de pesetas que serfa eliminado.
Véase por lo demds la critica a la incorporacién de un capital social minimo 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 garantias exigidas en los Estados miembros a las socieda-
des, definidas en el parrafo segundo del articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los
intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucion de la sociedad anénima,
asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital (77/91/CE) (DOCE L 26, de 31
enero de 1977, pp. 44-54).

103 Véase Roso FERNANDEZ-Ri0o, RDM, 1988, p. 21 a propésito de la superposicion
de forma sociales entre sociedades capitalistas.

104 Véase EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, RdS, 1996, pp. 14-15.

105 Gesetz tiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien
(Aktiengesetz) v. 30.1.1937 (RGBL. I, pp. 107-166).

106 ArRNOLD, 2011, Mg. 1.

107 Aktiengesetz v. 11.9.1965 (BGBL. I, pp. 1089-1184).
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permite explicar la préctica inexistencia de las sociedades coman-
ditarias, que no aportarian ventajas afiadidas. Un fenémeno similar
puede advertirse en el Reino Unido; no obstante, la razén de ser en
este caso se encuentra relacionada con la pronta eliminacién de los
prejuicios respecto de la limitacién de responsabilidad. 98 Ello
explica, por lo demds, que el referido tipo social (limited partners-
hip) tuviera un reconocimiento legislativo tardio, ya en el siglo
XX, 109

A lo anterior se afadian las rigideces del régimen de las socie-
dades limitadas en la primera version de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1953.119 Con anterioridad, la utiliza-
cién de este tipo social habia sido relevante, de manera particular,
desde 1919.111 E] establecimiento de maximos de capital y de
nimero de socios,!12 asi como las importantes restricciones a la
transmisibilidad de las participaciones, pretendian garantizar el
caracter cerrado de la compaifia, pero acabaron reduciendo el
atractivo del tipo social. Con caricter previo, no habia habido legis-
lacién en la materia en Espafia.!!3 El origen notarial de la figura, 114
cuyo fundamento se encontraba en el cardcter de numerus apertus
de la enumeracion de tipos sociales (arts. 265 CCom 1829; 122
CCom 1885),115 la concebia como una suerte de sociedad colectiva
con responsabilidad limitada de los socios.!1¢ Por el contrario, el
cardcter capitalista de las sociedades de responsabilidad limitada
en Espafia se ha ido incrementado progresivamente. !!7 La proximi-
dad conceptual con la sociedad anénima es importante. Ello trae
causa en primer lugar de la extension de determinadas reglas de las
sociedades an6nimas a la totalidad de las capitalistas con ocasién
de la transposicion 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 Tey de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada (BOE nim. 199, de 18 de julio de 1953, pp. 4319-4324).

111 Ofrecen datos GUINNANE/MARTINEZ-RODRIGUEZ, JLEO, 2018, p. 9. Sobre las
circunstancias, MARTINEZ-RODRIGUEZ, 2018, 304-305.

112 Sobre ello, LEON SANZ, 1998, pp. 28-29.

113 Sobre los intentos anteriores a la Ley de 1953, LEON SANZ, 1998, pp. 25-27.

114 Sobre construcciones notariales en el mundo anglosajon FLEISCHER, ZGR, 2016,
pp. 54-55. Sobre el papel de la llamada jurisprudencia cautelar, véase FERNANDEZ DE LA
GANDARA, 1977, pp. 106-112.

115 PrRIETO GONZALEZ, RDM, 1968, p. 216; ANDRINO HERNANDEZ, 1997, pp.
77-90.

116 Vgase CASTELLAR, RJC, 1895, pp. 437-455. Véase tdltimamente, en clave de poli-
tica legislativa, RODER, ZHR, 2020, pp. 457-506.

117 Esta tension entre una aproximacioén como sociedad colectiva con responsabili-
dad limitada o como sociedad anénima de caracter reducido es una constante en los inicios
legislativos de los diferentes ordenamientos en la materia. Véase sobre el Derecho aleman,
Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1988, pp. 17-18. También alude al ordenamiento italiano en
sentido similar (p. 19).
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entrada de Espafa 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 contribuy6 a integrar y sistematizar dos
regimenes, sino también a eliminar diferencias.!!8 Entre las refor-
mas posteriores, la de gobierno corporativo (Ley 31/201411°) ha
continuado la misma senda. 120

La historica flexibilidad de la sociedad an6nima, la rigidez de
la sociedad de responsabilidad limitada y las reducidas diferen-
cias entre ambos tipos constituyen una triada con efectos nada
desdefiables. Representan un panorama tipoldgico 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 fundacién de sociedades andnimas.!2! La intro-
duccién de un capital social minimo en el régimen de estas com-
pafifas fuerza una ola de transformaciones en sociedades de res-
ponsabilidad limitada. 12 Si se compara con otros ordenamientos,
la opcidn por este tipo social puede venir propiciada por el redu-
cido capital social minimo en términos comparativos (art. 4 LSRL
1995123).124 Téngase en cuenta que, en la época considerada, era
inferior, por ejemplo, que el previsto en Alemania!?’ o en Ita-
lia. 126 Nuevamente, el planteamiento tipoldgico se asemeja al del
Reino Unido. 27 No deja de sorprender, con todo, que las diferen-
cias de capital social minimo respecto de los ordenamientos con-
tinentales no se correspondan con una aproximacion conceptual
de la limitada a las sociedades de personas, sino que se profundi-
ce en los caracteres capitalistas. Inversamente, la sociedad an6ni-
ma ha incorporado elementos prototipicos de la de responsabili-

118 En ocasiones yendo mas alld del mandato de refundicion. Véase MUNOZ 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 nim. 293, de 4 de diciembre de
2014, pp. 99793-99826).

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

121 Antes de la indicada reforma, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1988, pp. 11-16 da
cuenta de las distorsiones que se producen al contar en los ordenamientos latinos con
sociedades anénimas que pueden ser utilizadas para fines diversos. En este sentido, la rigi-
dez del modelo alemédn garantiza una separacion tipolégica mds clara.

122 LEON SaNz, 1998, p. 35.

123 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE
nim. 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 minimo 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 ocasién de las reformas de la dltima década.!?8
Tanto es asi que la distancia tipoldgica entre la sociedad anénima
y su especialidad cotizada es muy superior a la existente entre
aquella y la de responsabilidad limitada.12?

Algun ejemplo de la erosion 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 version 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
requeria que las participaciones sociales fueran iguales (art. 5), la
doctrina inferia la prohibicién de asimetria en la asignacion de los
votos. 132 En este sentido, por ejemplo, la incorporacién 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. Induccion por medio de la practica juridica

Las consideraciones previas permiten argumentar que la
actividad legislativa ha contribuido a homogeneizar la forma de
vehicular la actividad empresarial en Espafia. En el extremo,
podria sostenerse que se observa una tendencia inequivoca y
sostenida en la que se ha venido utilizando un tnico tipo social,
primero la sociedad anénima 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 anico causante de este fendmeno. Con todo, es induda-
ble el efecto de estas circunstancias en la utilizacion de las
sociedades de personas.

En relacion con la primera de las cuestiones advertidas, hay que
indicar que los datos de creacion y existencia de sociedades dan
cuenta de la presencia de una pluralidad de tipos sociales. 33 Sin
embargo, la inmensa mayoria son efectivamente sociedades de res-
ponsabilidad limitada, siendo la inica minoria relevante las andni-

128 Vgase supra en este mismo apartado.

129 T.a consideracion tipoldgica se realiza en el sentido intermedio de la clasificacion
de EmBID IrRUJO, CDC, 2013, pp. 38-41.

130 Vease Paz-AREs, 1997, p. 196.

131 Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 25 de junio
de 1993 (BIMIJ supl. nim. 1675, de 25 de junio de 1993).

132 RODRIGUEZ ARTIGAS, RdS, 1994, p. 454. Véase también MIQUEL RODRIGUEZ,
2009, p. 684.

133 Vease supra .
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mas. Pese a que esto ocurra a simple vista, no debe desconocerse
que no estan reflejadas las sociedades civiles, no inscritas, las mer-
cantiles internas ni las irregulares. Si que es evidente la irrelevancia
de las sociedades de personas y, en particular, la prictica inexisten-
cia de comanditarias, lo que encuentra su explicacién en las razo-
nes antedichas. 134 Fuera de las aludidas compaiiias capitalistas, tan
solo tienen una presencia relevante las entidades de economia
social, notablemente, las cooperativas. 135

Mas relevante es el segundo extremo, esto es, que la tendencia
hacia la estandarizacién de la organizacién de la actividad econé-
mica no solo encuentra su causa en el legislador. Los diferentes
operadores juridicos también han contribuido a ello. A simple
vista, este planteamiento se antoja contradictorio. El régimen
juridico de la sociedad de responsabilidad limitada se caracteriza
por un contenido imperativo relevante, mayor que el existente en
otros ordenamientos. 3¢ A ello se afiade la rigidez de la califica-
cion registral del texto estatutario. 37 La actuacion de estos ope-
radores podria constituir un incentivo para explorar otros vehicu-
los societarios. Dado su contenido, cabria pensar en un uso mayor
de las sociedades de personas. Especialmente apropiadas resulta-
rian las comanditarias por las posibilidades de limitacion de la
responsabilidad de los socios. Incorporadas a constructos hibri-
dos, garantizarian el control sin la pérdida del mencionado privi-
legio. Sin embargo, la realidad factica es distinta. En este sentido,
Juegan un papel relevante los encargados de la asesoria Jurldlca
quienes generalmente utilizan estatutos estandarizados con posi-
bilidades de alteracién parcial. Estos tienen un efecto positivo, en
la medida en que reducen los costes de transaccion. 138 Sin embar-
go, reducen la variabilidad y eventual mejor adecuacion desde la
perspectiva tipoldgica.

Con todo, este fendmeno 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 nimero de
las de carécter interno. 139 Las rigideces que afectan el disefio esta-
tutario se soslayan mediante la utilizacién de pactos parasocia-
les. 140 Segtin su contenido, estos pueden constituir verdaderas
sociedades civiles en el sentido previsto en el art. 1669 CC. 141

134 Véase supra l.

135 Véanse los datos estadisticos supra I.

136 Véase supra 11.2.1.

137 Véase ALFARO AGUILA-REAL AAMN, 2017-2018, pp. 239-306.

133 DEL VAL TALENS/GIMENO RIBES, 2021, p. 35.

139 Véase infra 111.3. y 111.4.

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 POSICION DEL SOCIO

3.1. Gestion profesionalizada y diversificacion de inversiones

Las dos caracteristicas 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
afiaden otras cuestiones relacionadas con ambos extremos, como
son la prohibicién de competencia del socio y las reducidas posi-
bilidades de transmision de su cuota. En el presente epigrafe 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. 42 Esencialmente, se ha tratado de determinar si la adminis-
tracién 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 comparacién con la sociedad comanditaria (art. 148.1V
CCom). 43 Solo los socios que tienen responsabilidad ilimitada
deben poder intervenir en las tareas indicadas (prohibicion de
inmixtién). 44 Desde un punto de vista econdmico, este plantea-
miento tiene sentido, en la medida en que se trata de quienes
soportan el riesgo de pérdida de la inversion. 145

Una interpretacion de estas caracteristicas constituiria una
razdn relevante que abocaria a la utilizacién de sociedades capi-
talistas. Conforme una compaiiia incrementa su tamaflo y presen-
ta una mayor complejidad, se requiere una gestién profesionali-
zada. Sin perjuicio de la nada desdefable realidad de las empresas
familiares, 146 especialmente las de pequeiia envergadura, la
incorporacién de gestores ajenos a la propiedad es habitual. 147

142 Ampliamente, OSTERLOH-KONRAD, ZGR, 2019, pp. 280-281; FLEISCHER, NZG,
2020, p. 604.

143 Criticamente sobre la cuestion, en la doctrina alemana, OSTERLOH-KONRAD,
ZGR, 2019, pp. 293-295.

144 Vease para la vertiente externa en la comanditaria, entre nosotros, GOMEZ PEREZ,
RDN, 1963, pp. 71-74; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 116.

145 Para la exposicion y critica de estas ideas, véase FERNANDEZ DE LA GANDARA,
1977, pp. 453-463.

146 Ultimamente, ofrecen datos actualizados de su relevancia DEL VAL TALENS/
GIMENO RIBES, 2021, pp. 23-24.

147 Véanse las diferentes consideraciones sobre la extension de pautas de gobierno
corporativo de las sociedades cotizadas a las compaiifas de menores dimensiones de HIE-
RRO ANIBARRO/ZABALETA Diaz, 2014, pp. 42-55.
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Sin embargo, resultan apropiados los argumentos vertidos por el
sector doctrinal que ha prevalecido en Espafia, segtin el cual la admi-
nistracion de las sociedades de personas también puede ser enco-
mendada a terceros. De hecho, este planteamiento supondria enten-
der que el autoorganicismo tiene caricter dispositivo, aunque esto no
es del todo asi.!4® Salvo en Francia, esta perspectiva no es evidente
en muchos ordenamientos de nuestro entorno. 14 Especialmente en
Alemania, este planteamiento es dudoso de lege lata. !0

En Derecho espafiol no es posible en realidad una exégesis con-
sistente en el incremento de la autonomia en el disefio del contrato
de sociedad. 5! En sede de sociedades colectivas, el art. 125.111
CCom establece entre el contenido de la escritura de constitucion
la indicacién 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. 1692.1 CC).
Abhora bien, resulta posible nombrar a un administrador sin indicar-
lo en el referido contrato, esto es, con carécter posterior (art. 1692.
II CC; art. 132.1 CCom a contrario). 132 En tal caso, el cargo de
administrador puede ser revocado. Asi, es posible confiar la labor
de gestion a un tercero, que podra ser removido sin justa causa. De
esta manera, el control sigue siendo de los socios. 153 Esto solo ocu-
rrird 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
demas, es légico entender que, en caso de organicismo de terceros,
los socios tengan la facultad de impartir instrucciones !3* (arts.
1692.11 CCy 131 CCom a contrario; art. 161 LSC a fortiori). En la
doctrina comparada se ha anadido un ulterior argumento, como es
el de la posibilidad de que la administracion de la AEIE sea confia-
da a quien no es socio (arts. 16.1 y 19.1 RAEIE). 15

Tampoco plantea excesivos problemas la representacién de una
sociedad de personas por terceros. Las dudas sobre su admisibili-
dad podrian descansar, en los mismos términos, en la facultad
general del socio (art. 128 CCom).!5¢ En tal sentido, las posibilida-
des de configuracién no podrian derivarse del contrato social, sino

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

149 Vgase el analisis comparado de FLEISCHER, NZG, 2020, p. 605.

150 OsTERLOH-KONRAD, ZGR, 2019, pp. 298-299. No obstante, FLEISCHER, NZG,
2020, p. 610.

151 GIRON TENA, 1976, pp. 457-459.

152 GIRON TENA, 1976, p. 459; Paz-ARES, 2006, pp. 628-629.

153 PAaz-AREs, 2006, p. 636.

154 PAZ-ARES, 2006, p. 639.

155 FLEISCHER, NZG, 2020, pp. 605, 610.

156 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, p. 408.
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consistir en un apoderamiento. A ello se afiade alguna duda deriva-
da de la consideracion de la tutela del trafico, esencialmente, rela-
cionada con la oponibilidad de las limitaciones. 157

Atendiendo a lo expuesto, el autoorganicismo no restringe las
posibilidades de la gestion profesionalizada. Ahora bien, esto no
permite equiparar la posicion del socio de la personalista a la
misma en una compaiifa capitalista. La exigencia de contribucién
al fin social parece mas evidente, aunque solo es estricta en el caso
del socio industrial (art. 138 CCom). 158 Asi, el deber de fidelidad
es mds nitido que en el caso de una sociedad anénima o de respon-
sabilidad limitada. !> La prohibicién de competencia, cuyo dmbito
difiere en sede legal segtin la concrecion de la actividad econdmica
de la compaiiia (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 utilizacion de
sociedades de personas. La compaiiia puede autorizar la actividad
correspondiente por parte del socio (art. 136 CCom). 160 De esta
manera, la diversificacion de inversiones no se encuentra limitada.

3.2. Responsabilidad ilimitada e iliquidez de la posicion del
socio

Desde el punto de vista de las causas del reducido uso de las
sociedades de personas tiene més relevancia, desde luego, la pers-
pectiva patrimonial. A tal efecto, cabe tener en cuenta la posicién
juridica del socio y en particular, la responsabilidad ilimitada. Pro-
cede realizar algunas consideraciones sobre la primera. Es conoci-
do su fundamento legal, explicitamente previsto en sede general
(art. 127 CCom) y concretado a efectos de su cardcter subsidiario,
en el marco de las reglas en materia de liquidacién (art. 237
CCom). ¢! De igual modo que el autoorganicismo, su caracter dis-
positivo es meramente parcial. 92 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 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, p. 408.

138 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, p. 62; VERGEZ SANCHEZ, RDM, 1966, pp. 264-265;
PARRAS MARTIN, 1995, pp. 2827-2828; PAz-ARES, 20006, pp. 644-645.

159 La utilizacion de la referencia al deber de fidelidad es de la nomenclatura de
GIRON TENA, 1976, pp. 295, 297-298, 423, 427. En sede de administradores de sociedades
de capital, sobre la distincion entre lealtad y fidelidad, EMBID IRUIO, CDC, 2006, pp. 9-48.

160 Sobre los limites, referidos a la perspectiva contraria, a saber, a un incremento
del dambito de la prohibicién de competencia, GIRON TENA, 1976, pp. 425-426; PAz-ARES,
2006, pp. 646-647.

161" GIRON TENA, 1976, p. 518; Paz-AREs, 2006, pp. 670-671.

162 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-AREs, 1993, pp. 133-138.
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tos en los que las sociedades de personas siguen el modelo de la
comunidad de mano comtn no tienen personalidad juridica.!®3 En
ellos, la construccién de la responsabilidad ilimitada se puede
hacer derivar de la falta de sujeto al que referir la imputacién. % En
la medida en que esto no ocurre en Derecho espafiol, el fundamen-
to no se puede encontrar en el contrato de sociedad, sino en la
norma legal. 65 La ratio de la regla tiene que ver con el riesgo de
infracapitalizacion. Hay que tener en cuenta que es posible la cons-
titucién de una sociedad personalista externa sin patrimonio. Esto
ocurre cuando todos los socios aportan industria (art. 1665 CC; art.
116 CCom). % La ausencia de activos podria 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 interpretacion segun la cual su caricter es impera-
tivo. 168 Ahora bien, esto solo es cierto respecto de las relaciones
externas. El acreedor podra 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 repeticion entre estos
(art. 1688 CC; art. 142 CCom). Por el contrario, nada obsta a que
se establezca en el contrato la oportuna cldusula destinada a la dis-
tribucién asimétrica de la responsabilidad, con inclusién de even-
tuales limitaciones. 169

Esta sucinta exposicion del régimen juridico permite realizar
algunas constataciones. Es indudable, por una parte, el desincenti-
vo que genera el cardcter 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 férmula de disciplina que incrementa el riesgo de los
socios y es precisamente su aversion 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 férmulas de
aportacion de inversion en los casos de subparticipacion o de cuen-
tas en participacion (art. 1696 CC; arts. 239-243 CCom), sea como
pactos parasociales (art. 1669 CC), no se vea afectado.

Cabe realizar, por lo demds, algin apunte afiadido en relacién
con la financiacién de las sociedades personalistas externas. Las
caracteristicas de los tipos sociales considerados y su tendencial

163 Véase supra I1.1.1.

164 Paz-ARES, 2006, p. 676. Sin embargo, KOHLER, ZHR, 1913, p. 459.
165 PAz-ARES, 2006, p. 677.

166 E1zAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 160.

167 Véase conceptualmente PAz-ARES, ADC, 1983, pp. 1587-1640.

168 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-AREs, 1993, pp. 133-138.

169 GIRON TENA, 1976, pp. 520-521; Paz-ARES, 1993, pp. 133-138.
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tamafio reducido, derivado del intuitus personae,'’® unido a las
caracteristicas del mercado continental,!7! los abocan a la captacion
de recursos ajenos de las entidades de crédito. Por lo demas, la emi-
sion de obligaciones no es posible. Ademads de la falta de prevision,
pueden traerse a colacién aqui a mayor abundamiento las restriccio-
nes aplicables a la sociedad de responsabilidad limitada (art. 401.2
LSC). Para la concesion 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
prevision de ver satisfechos sus créditos por el efecto de fianza sub-
sidiaria!”2 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 clausula correspon-
diente en el negocio juridico de préstamo. A ello se afiade que el
aseguramiento del repago es mds efectivo mediante la utilizacién de
una garantia real (colateral). En el concurso, para las acciones contra
los socios esta legitimado el administrador concursal (art. 131.1
TRLC!73) y el objeto de la pretension se incorpora a la masa acti-
va.!74 Esto serd asi incluso si fuera el propio acreedor quien ejercita-
se la accién como legitimado subsidiario (art. 122.2 TRLC).

El segundo de los aspectos de indole patrimonial tiene que ver
con la iliquidez de la posicién juridica del socio. La cuota no es
libremente transmisible, como en la sociedad anénima, 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 subparticipe (art. 1696 CC) y de la muerte
o incapacitacion de un socio como causas de extincion (art. 1700.3°
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 si.

170 Ampliamente, FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp. 350-370.

171 EUROPEAN COMMISSION, 6.6.2017 [SWD(2017) 229 final]. Véase sobre la cues-
tion KumpAN ECFR, 2017, pp. 336-364. Entre nosotros, GARCIA MANDALON1Z, RDM,
2015, pp. 207-264.

172 E1ZAGUIRRE 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 niim. 127, de 7 de mayo de 2020, pp. 31518-31706).

174 Véase RODRIGUEZ Diaz, RDM, 2005, pp. 1010-1011. Sobre el régimen anterior,
donde el art. 923 CCom exigia el concurso del socio, URfA GONZALEZ, RDM, 1946, pp.
34-37; SANCHEZ CALERO RDM, 1956, pp. 7-50.

175 PAz-ARES, 1991, pp. 1471-1472.
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En consecuencia, la sustituciéon de uno por otro supone una nova-
cién 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. Asi, seria posible que el consenti-
miento consistiera en un acuerdo mayoritario, pero no unanime, €
incluso que las cuotas fueran libremente transmisibles.!”” La no
afectacion de terceros avala este punto de vista. La responsabilidad
ilimitada del socio transmitente continda; en particular, no queda
liberado de las obligaciones contraidas por la compafiia con poste-
rioridad a la transaccién 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, permitiria, en principio, la diversificacién de la inver-
sion. Esto es desde luego mas oportuno que el derecho de separa-
cion (art. 225 CCom), que no supone la obtencion del liquido
inmediato!7® para, en su caso, realizar aportaciones en otras inicia-
tivas empresariales.

3.3. La particularidad de las sociedades profesionales

Una perspectiva particular de la cuestion de la responsabilidad
ilimitada se observa en sede de sociedades profesionales. Con ante-
rioridad a la LSP de 2007,180 la utilizacién de compaifiias persona-
listas en este contexto respondia a una voluntad de extender la res-
ponsabilidad al patrimonio de quien realizara la actividad. Esta
opcidn 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. 13! La limitacién de
responsabilidad de los socios genera el efecto inverso, pero permite
incrementar el tamafio de las sociedades. 82 La formula més efi-

176 MASSAGUER FUENTES, RGD, 1991, p. 7652.

177 Paz-ARES, 2006, pp. 688-689. Véase también FERNANDEZ DE LA GANDARA,
1977, p. 406.

178 Motos GUIRAO, RDN, 1956, p. 99; GIRON 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-
pensacién. En este sentido, MoTos GUIRAO, RDN, 1956, pp. 90-91.

180 Tey 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (BOE num. 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, asi, de una adecuada combinacidn entre una limita-
cién de responsabilidad de los socios y una ausencia de esta res-
pecto del profesional.183.184 De este modo, la promulgacién de la
norma mencionada constituye un elemento afiadido que explica el
desuso de las sociedades de personas.

De menor relevancia es la cuestion concerniente a la posicion
juridica del socio, vinculada a la deontologia. Antes de la norma
legal de 2007 podia plantearse la problematica en relacién con la
sociedad anénima. La libre transmisibilidad de las acciones podia
generar dudas de admisibilidad de este tipo social como vehiculo
para las profesionales. Con el fin de resolverlas, en la doctrina se
argumentaba a partir de la exigencia del cardcter nominativo de las
acciones que incorporaran prestaciones accesorias, mediante las
que canalizar la actividad realizada por los profesionales.!85 En
todo caso, desde 2007, la LSP autoriza de manera explicita el uso
del tipo social capitalista y exige que las acciones sean nominativas
(art. 17.1.a) LSP).186 Esto constituye un elemento afiadido que
puede explicar el reducido uso de las sociedades personalistas.

4. CONCLUSION INTERMEDIA

El anélisis 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 paradigmadtico. Sin embargo,
esta regla también se encuentra en otros ordenamientos. En Dere-
cho aleman, por ejemplo, esta pauta se puede localizar en la legis-
lacién societaria (§§ 128-129 HGB). A ello se afiaden otras parti-
cularidades que en principio harfan pensar en mayores desventajas
de las personalistas en estos otros sistemas juridicos. Asi, la posibi-
lidad de administracion por terceros en la sociedad colectiva o en la
sociedad civil no es tan evidente en Alemania. 87

Por lo demads, 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 relacion con la subjetivacion de las sociedades de
personas, 189 como en materia fiscal, es un hecho. Adicionalmente,

183 CAMPINS VARGAS, 2000, pp. 182-183, 311-312.

184 VEase, a titulo ejemplificativo, TARRIO BERIANO, CDC, 2010, p. 193.
185 PAZ-ARES, RCDI, 1999, p. 1266; CAMPINS VARGAS, 2000, p. 133.
186 Vgase con carécter general PERIEL MARTIN, CDC, 2010, p. 266.

187 Véase supra I1.3.1.

188 Véase supra 11.1.2.

189 Vease supra I1.1.1.
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el grado de homogeneidad en sede de sociedades andnimas y, en
menor medida, de responsabilidad limitada, es importante en
muchos aspectos por efecto del Derecho derivado de la Unién
Europea.

La pregunta que surge entonces es la de por qué el uso de las
sociedades personalistas es, en comparacion, tan reducido en Espa-
fla. Alguna voz extranjera ha planteado que esta circunstancia fuese
entendible desde el punto de vista de la dependencia del camino
(path dependence).'® 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 manifestacion de ineficiencia, la
dependencia del camino permite explicar la persistencia en el uso
de las sociedades de personas en algunas economias extranjeras.

Por el contrario, en Espafia no se observa el referido fenomeno.
El legislador y los operadores juridicos han contribuido al fomento
de una cierta uniformidad de la realidad societaria.'®! La flexibili-
dad de la sociedad an6nima en la LSA 1951 y la ausencia de capi-
tal social minimo generd la idea de una compaiiia polivalente. 192
Tras la transposicién del Derecho derivado de la Unién Europea al
Derecho doméstico, aquella fue sustituida por la sociedad de res-
ponsabilidad limitada. No habia una gran divergencia entre regi-
menes juridicos méas alld de la importante diferencia en el monto
del capital social minimo. La flexibilizacién 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

Segtn se ha apuntado, algunas realidades societarias no pueden
ser conocidas a través de los datos de constituciones. Se trata fun-
damentalmente de las de caricter interno y de las que no han sido
inscritas, sea porque no lo requieran, sea por una situacion patolo-
gica. Seguidamente se da cuenta de la utilizacién de estos fendme-
nos asociativos en la actualidad. Asi, a continuacion, se analizan en
primer lugar cuestiones relativas a las sociedades irregulares (1.).

190 Vgase en términos generales sobre el concepto, BEBCHUK/ROE, Stan. L. Rev.,
1999, pp. 127-170. En sede de sociedades de personas, en relacién con el especifico
supuesto de los constructos hibridos, FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR, 2017, pp. 642-
643.

191 Véase supra 11.2.

192 Por muchos, Rojo FERNANDEZ-Rio, 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 consideracidn las funciones de las
cuentas en participacion (4.). En cuarto lugar, se traen a colacion
las uniones temporales de empresas (5.). A lo anterior se afiade un
excurso relativo a los constructos hibridos, en particular, a su pre-
sencia en la actividad econémica espaiiola en el pasado (2.). Final-
mente, se exploran las razones por las que se mantiene la relevan-
cia de las agrupaciones de interés econémico, que constituyen una
excepcion, 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 situacidn patoldgica. Se trata, por lo demads, de un
supuesto de compaiiia externa. Es conocido el caracter de la colec-
tiva como sociedad general del trafico.!?3 Este entendimiento la
configura como la mercantil paradigmaética. % El sistema de la
sociedad irregular es bien conocido. En caso de verificarse la falta
de voluntad de inscripcion de una compafiia capitalista, la sociedad
se rige por el estatuto de las sociedades de personas (art. 39.1 LSC).
La situacién se objetiva cuando ha transcurrido una anualidad
desde el otorgamiento de la escritura de constitucién. Serdn de
aplicacion entonces las reglas de la sociedad colectiva, a no ser que
el objeto no fuera mercantil, en cuyo caso se tratard de las de la
civil. La mercantilidad por la forma de las capitalistas permite esta
hipétesis (art. 2 LSC). El caricter personalista garantiza que, a falta
de la registral, la sociedad tenga personalidad juridica por la publi-
cidad de hecho si actda en el trdfico. !

El sistema cumple una doble funcién. Por un lado, contribuye a
la tutela del trafico. En este sentido, permite que las relaciones juri-
dicas establecidas con terceros no sean invalidas. Por otro lado,
establece un elemento de compensacién para las posibles situacio-
nes de efectiva infracapitalizacion. La responsabilidad ilimitada
caracteristica de las sociedades de personas opera, asi, como meca-

193 GIRON TENA, 1976, pp. 56-57. Véase por lo demds VICENT CHULIA, RCDI, 1977,
pp- 98-100; ALoNsO GARcia, 1986, pp. 45-60.

194 GIRON TENA, 1976, p. 57.

195 Véase sobre el particular, MENENDEZ MENENDEZ, 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
compaifiia sea inscrita.

En el pasado se constat6 la utilidad de la sociedad irregular
(también de la sociedad en formacién). Tradicionalmente se ha
insistido en la celeridad necesaria en la constitucion de compaiiias.
El nivel de business-friendliness de un ordenamiento dependeria
en buena medida de esta circunstancia. %6 Por ello, en el pasado,
algunos tipos sociales se caracterizaron por que su fundacién era
especialmente rapida. !°7 En Espaia, se manifest6 como una socie-
dad de responsabilidad limitada con ciertas simplificaciones. 198
Con todo, la Sociedad Limitada Nueva Empresa, introducida en el
ordenamiento en 2003, % no tuvo el éxito esperado. En el trade-off
entre celeridad y flexibilidad, la preferencia fue por esta tiltima.200
La SLNE incorporaba rigideces en materia estatutaria,20! en parti-
cular, en la denominacién social (art. 435 LSC), en el capital (art.
443 LSC) y en el nimero y condicion de los socios (art. 437 LSC).
Frente a ello, la rapidez en la constitucién no fue vista como una
ventaja. Las figuras de la sociedad en formacion e irregular permi-
ten la actividad en el mercado con cierto grado de subjetivacion. La
especialidad concebida en 2003 se convirti6 definitivamente en un
instrumento residual con la extension de la fundacion telematica
con ocasion 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 formacién y de la
sociedad irregular ird decayendo de manera progresiva.

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

196 Véase, por ejemplo, el dltimo 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 Vease el andlisis comparado de estas figuras de BRAUN et al., ZHR, 2013, pp. 131-148.

198 Véase por muchos EMBID IrRUJO, 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 niim. 79, de 2 de abril de 2003, pp. 12679-12689).

200 EmBID IrUTO, 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 nim. 134, de 5 de junio de 2003, pp.
21819-21821).

202 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creaciéon de empleo (BOE ndm.
293, de 3 de diciembre de 2010, pp. 101055-101078).
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pea.20 La libertad de establecimiento (arts. 49 y 54 TFUE) exige el
mutuo reconocimiento de personalidades juridicas.2%* Con todo, esta
perspectiva tan solo es vélida cuando una compaiiia traslada su sede
real de un Estado miembro a otro.2% Por el contrario, respecto de
terceros estados, la regla sigue siendo la contenida en el ordenamien-
to nacional. En el caso espaiiol, el art. § LSC establece un régimen
de teoria de la sede real.29 Respecto de terceros estados, si no exis-
ten convenios internacionales especificos, debe regir la norma nacio-
nal.207 Esto no debe tener como consecuencia el desconocimiento de
la realidad empresarial, como se planted en el supuesto de hecho que
dio lugar al caso Uberseering.2%8 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 constitucién de sociedades capitalistas, al menos debe reco-
nocerse la personalidad juridica en tanto sociedad colectiva o civil si
se dan los oportunos presupuestos. 2%

1.2.  Formulas simplificadas

Cuestion distinta es la de las sociedades colectivas irregulares.
Tampoco hay constancia registral alguna de estas dltimas. Sin
embargo, es sabido que determinadas iniciativas empresariales
existen como compaiiias antes de su inscripcion registral. No se
trata aqui de sociedades capitalistas que se encuentren en proceso
de constitucién. Por el contrario, férmulas 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 carac-
ter previo a su inscripcion.2!0 Los costes asociados a la configura-
cién como estructuras mas 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 juridicos
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 (Uberseering); STI de 30 de septiembre de 2003, C-167/01 (Inspire Art); STJ de
13 de julio de 2012, C-378/10 (Vale Epitési); 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 Vgase sobre el ambito de aplicacion de la libertad de establecimiento SCHON,
EBOR, 2016, p. 233.

206 Timitado por la citada jurisprudencia del TJ. Véase por muchos GARCIMARTIN
ALFEREZ, 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 (Uberseering).

209 ARMOUR et al., EBOR, 2017, pp. 236-238.

210 Paz-ARES, 20006, pp. 555-558.
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tas. Muchas actividades empresariales de pequefla 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,?!! e incluso comunidades de bienes, pueden
constituir verdaderas sociedades colectivas irregulares. La configu-
racion de las primeras, aunque, por hipdtesis, en realidad de objeto
mercantil, como tales, puede responder a una voluntad de sujecién
al régimen de atribucion de rentas del IRPF, donde no es la propia
sociedad la que debe tributar, sino los socios 0 comuneros (arts. 8.3
y 86-90 LIRPF). De esta manera, el componente tributario no
resulta determinante en Espafia en relacion con la eleccién del tipo
social,?!2 pero quiza si de su pretendido objeto.

2. EXCURSO: ESTERTORES DE LOS CONSTRUCTOS
HIBRIDOS

2.1.  Origenes, exotismo y relevancia en Espaiia

Los constructos societarios hibridos (Grundtypenvermischung)
son férmulas de conjuncién de tipos sociales.2!3 En particular, son
conocidas aquellas en las que una sociedad comanditaria cuenta
con una compaiifa capitalista como socio colectivo. Con frecuen-
cia, esta segunda es una sociedad de responsabilidad limitada.2!4
La figura surge en Alemania a principios del siglo XX como instru-
mento de creacion de la practica letrada.?!5 La finalidad de una
configuracion de estas caracteristicas es combinar la responsabili-
dad limitada de los socios y las posibles ventajas fiscales.2!® En un
primer momento, la validez juridica de la GmbH & co. KG result6
controvertida. El problema se planteaba en relacién con la inter-
vencion de una persona juridica como socio y, por efecto del
autoorganicismo, indirectamente administradora de la compa-
nfa.2!7 A ello se afiadia el problema general de la prohibicion de

211 Véase infra 111.3.2.

212 Véase supra 11.1.2.

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 espaiiol, SCHMIDT/Abegg, GmbHR,
2005, pp. 1602-1605. Entre nosotros, Rojo FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, pp. 246-249.

215 Véase, por muchos, ScCHMIDT, 2002, p. 1627; FLEISCHER/WANSLEBEN, 2018, pp.
31-32, 44-48; FLEISCHER, NZG, 2020, p. 606. 3

216 Vgase el trabajo cldsico de KNOBBE-KEUK, 1986, pp. 1-3, 6-7. Ultimamente,
RODER, RabelsZ, 2014, pp. 131-135; RODER, 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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inmixtién (§§ 164 y 170 HGB). Sin embargo, la jurisprudencia
despejo las dudas al respecto, entendiendo que los posibles recelos
no se encontraban justificados. La tutela crediticia quedaba pese a
todo garantizada.2!® Primero a nivel regional2!° y luego el Reichs-
gericht?20 otorgaron carta de naturaleza a la figura. Debe tenerse en
cuenta, por lo demds, que la prohibicidon de administracién por per-
sonas juridicas tan solo afecta a las sociedades capitalistas en este
ordenamiento (§ 76.3 AktG; § 6.2 GmbHG).22!

Desde el punto de vista del presente estudio, la trayectoria de
las formas hibridas constituye una realidad transitoria22 que tuvo
cierta relevancia en Espafia en el pasado. No se trata ni de una
sociedad interna ni falta de inscripcion, por lo que prototipicamen-
te no representa un éxito de utilizacion.?2? Con todo, en un andlisis
de la realidad del contenido registral de las décadas de 1960y 1970
se observaba que un importante nimero de sociedades comandita-
rias respondian a configuraciones de este tipo.22* A diferencia de la
préactica alemana, muchos de estos constructos contaban con socie-
dades an6énimas como socios colectivos.??3 La razon de ser de esta
opcidn tiene que ver con la €poca en la que surgieron. Bajo la LSA
1951, este tipo social no contaba con un capital social minimo y
resultaba especialmente flexible.22¢ Esta circunstancia no es irrele-
vante. Prueba de ello es que, mucho después, en el panorama com-
parado se puede observar la creacion de constructos con compo-
nente transfronterizo. La razén de ser es la inexistencia de capital
social minimo de la sociedad de responsabilidad limitada en algu-
nos ordenamientos, notablemente, el del Reino Unido. La jurispru-
dencia interpretativa de la libertad de establecimiento??” dio lugar
al surgimiento de férmulas como la Ltd. & co. KG.?28 En ellos, el
socio colectivo de la comanditaria alemana es una Ltd. inglesa. 2%

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

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

219 BayObLG, Urt. v. 16.12.1912 — 1 ZS Reg III 12/12, BayObLGZ 13, 69. Véase el
extenso comentario en perspectiva historica de FLEISCHER/WANSLEBEN, 2018, passim.

220 RG, Urt. v. 4.7.1922, RGZ 105, 101.

221 Véase entre nosotros sobre la cuestion, DEL VAL TALENS, 2017, pp. 111-113.

222 Sobre su reducida utilizacién en la actualidad, FLEISCHER/WANSLEBEN, GmbHR,
2017, p. 637.

223 Véase supra 1.

224 Roso FERNANDEZ-R{0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5 a 10).

225 Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5y 9).

226 Véase supra 11.2.1.

227 Véase supra I11.1.1.

228 Sobre esta figura, HOHNE, 2011.

229 Sobre las diferentes constelaciones posibles, TEICHMANN, ZGR, 2014, pp. 220-
251.
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el uso de estos constructos en Espaiia.230 En algunos casos, no obs-
tante, se trataba propiamente de combinaciones de Derecho ale-
man.23! En su mayoria, se encontraban en el sector hotelero.?32 En
Espafia no se plantean dudas de licitud importantes. En sede de
contabilidad, el art. 41.2 CCom se refiere a la aplicacién de las
reglas de sociedades de capital a aquellas personalistas cuyos
socios colectivos sean compaiiias espafiolas 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 hibridos requieren de la oportuna adecuacién
entre los documentos fundacionales de las compaifiias
(Verzahnung)?33 para el cumplimiento de los fines de la combina-
cién. En este sentido, explorar las posibilidades de la autonomia 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 posicién de los
socios de ambas sociedades. Cabe pensar en tres diferentes confi-
guraciones en el momento constitutivo. Asi, en primer lugar, es la
maés habitual supone el establecimiento de un paralelismo entre
ambas estructuras de capital. En tal sentido, los socios comandita-
rios lo serdn también de la capitalista en la misma proporcién. De
esta manera, se evitan distorsiones derivadas de asimetrias en el
poder de decision. 234 Por lo demads, con el fin de limitar la respon-
sabilidad del socio colectivo, la compaiiia capitalista tiene el mini-
mo capital social obligatorio. 233 Interesante es el planteamiento de
la unipersonalidad. En principio, la dualidad de socios en la coman-
ditaria lo impediria.23¢ Sin embargo, no plantea problemas que solo

230 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260).

231 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260). Véase también
Roso FERNANDEZ-Ri0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 7 y 8).

232 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1980 (nim. 260). También Roso
FERNANDEZ-R{0, RDM, 1980, pp. 247-248 (notas 5, 6 y 10).

233 Véase por muchos ScHMIDT, GmbHR, 1984, p. 278.

24 Es interesante la problematica que puede surgir en relacion con la prohibicién de
inmixtién (art. 148.IV CCom) en esta constelacion. Advertia Rojo FERNANDEZ-R{o,
RDM, 1980, p. 250 que la interdiccion se soslayaba. Puede surgir la duda en este punto
sobre la posible consideracion de esta circunstancia como supuesto de fraude de ley (art.
6.4 CC). Mais estricto en su entendimiento, referido al Derecho francés, RODER, Fla. Tax
Rev., 2018, pp. 816-817. Véase también sobre este extremo FLEISCHER/WANSLEBEN,
GmbHR, 2017, p. 642.

235 Advertia sobre lo reducido del capital aportado, aunque en la época no habia
regla minima, Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1980, pp. 249-250.

6 Sin embargo, en sede de comanditaria por acciones, véase la opinion de FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 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 posicién 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 vehiculo para la actividad
de inversion. 237 Los responsables de la gestion de la cartera serian
los socios de la capitalista. Por su parte, los inversores actuarian
como socios comanditarios o, incluso, como ocurre en la
Publikumskommanditgesellschaft, serian los intermediarios los que
aparecerian como tales. Podrian actuar en este sentido entidades de
crédito, que se encontrarian en una posicion fiduciaria.?3® Alterna-
tivamente, la configuracién puede tener lugar mediante la utiliza-
cion de la subparticipacion (Unterbeteiligung)? o de las cuentas
en participacion (stille Beteiligung).?** En Alemania, desde 2013
se ha configurado una sociedad comanditaria de inversioén en sede
legal comparable a la que existia con cardcter previo en la practica
(Investmentkommanditgesellschaft) (§§ 124 y 149 KAGB).24! En
Espafia no existe figura comparable en la LCR. Sin embargo, su
construccién a partir de una comanditaria simple no plantea pro-
blemas. Resultaria interesante, por lo demads, la utilizacién a estos
efectos de una sociedad comanditaria por acciones.

En tercer lugar, cabe pensar en que la propia sociedad comandi-
taria sea el socio unico de la de responsabilidad limitada o tenga
una participacion relevante.242 Sin embargo, esto plantea algunas
dificultades. Por un lado, puede encontrar el obstaculo del régimen
de las participaciones reciprocas (arts. 151-154 LSC). Con todo, el
hecho de que una de las compaiifas sea de cardcter personalista
conduce a que el supuesto factico quede extramuros del dmbito de
aplicacion de su régimen.>* Sin embargo, desde un punto de vista
netamente teleoldgico, la afectacion de la integridad patrimonial de
la sociedad capitalista involucrada se produce en todo caso.?* Por

237 Véase por muchos SCHURNBRAND ZGR, 2014, pp. 257-258.

28 SCHURNBRAND ZGR, 2014, pp. 258-259; GIEDINGHAGEN, 2016, Mgs. P17-P18.

23 Mock, ZIP, 2016, pp. 503-504. Véase entre nosotros sobre la subparticipacion,
MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2011, passim.

240 Véase ultimamente 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 redaccion del § 170.2 HGB.
Véase Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, 2020, pp. 51, 183-184.
Véanse también las consideraciones de BACHMANN, NZG, 2020, p. 612.

243 MONGE GIL/AVILA DE LA TORRE, 2009, p. 872; MORALEJO MENENDEZ,
2011, p. 1157.

244 VELAsSCO SAN PEDRO, 2009, p. 596.
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otro lado, la compaiiia resulta imposible de gobernar.24> La utiliza-
cién de personas juridicas impide el nombramiento de administra-
dor en la capitalista y la representacion del socio colectivo.

2.3. Notas de su régimen juridico

El andlisis de los constructos hibridos hace necesaria, siquiera de
manera sucinta, una consideracién de los aspectos fundamentales de
su régimen juridico. A tal efecto, seguidamente se da cuenta, de
manera respectiva, de los elementos a tener en cuenta en la constitu-
cion, de las cuestiones organizativas, de la financiacion de estas figu-
ras y de las modificaciones estatutarias y estructurales. Por lo que se
refiere al primero de ellos, la fundacién no plantea especialidades.
Se requiere, desde luego, la constituciéon de ambas compaiiias 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 denominacién
social. En ella debe consignarse el nombre del tnico 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 cldusulas destinadas a
garantizar el mantenimiento de la estructura de propiedad en ambas
compafiias. Se trata aqui de supuestos en los que existen porcenta-
jes equivalentes de participacion en los capitales de las dos socie-
dades. Para la salida del socio de la comanditaria es necesaria la
novacién (art. 143 CCom; art. 1205 CC); no obstante, no sera
extrafio incorporar cldusulas que faciliten la transmisibilidad.?*’
Por el contrario, en el caso de la sociedad capitalista, la situacion es
divergente. Si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada,
no plantea problemas la inclusién de una cldusula 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 afiadidos en la medida en que la cuota de
comanditario no otorga poder de decision (art. 148.IV CCom). En
sede de sociedades anénimas no se encuentra previsto el supuesto
de hecho (art. 123 RRM). Nada impide que se permita, puesto que
no rebasa los limites del art. 123.2 LSC. Dudosa puede ser la cone-
xi6n con la transmision de la cuota de socio comanditario desde el
punto de vista de la posicién 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 FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980, p. 251 (nota 24).
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ta que no pueden inscribirse cldusulas por las que la autorizacién
para enajenar acciones dependa de un tercero (art. 123.2 RRM).
Sin embargo, pese a que la comanditaria sea un tercero respecto de
la compaiiia capitalista, quien toma la decisién es el socio colecti-
vo, que es la propia sociedad andénima. Serd el 6rgano correspon-
diente de esta dltima quien adopte la decision.

En materia de érganos, cabe realizar un andlisis separado de la
junta general y de la administracién. Por lo que se refiere al 6rgano
supremo de los socios, debe tenerse en cuenta que, en la sociedad
capitalista, existird competencia para decidir sobre las cuestiones
previstas en los arts. 160-162 LSC. El dltimo de estos preceptos tan
solo resulta de aplicacion 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 gestion de la compaiiia (art. 148.1V CCom). Al menos podran
intervenir los socios comanditarios cuando se vaya mads alld de la
administracion ordinaria (para el ordenamiento aleman, § 164
HGB).2#8 En todo caso existe un derecho de informacién que, en
caso de falta de prevision especifica, consiste en la consulta de las
cuentas anuales al término del ejercicio (art. 150 CCom).2* Gene-
ralmente se ha entendido que la limitacién en Derecho espaiol tan
solo opera respecto del exterior, esto es, en la vertiente representa-
tiva, no en la de gestion interna.2’0 El argumento fundamental en
este sentido tiene que ver con la finalidad tuitiva de terceros de la
norma de exclusién de la gestion de los comanditarios. 2! Con ello
se logra en principio una configuracién que permita a los socios
con responsabilidad limitada participar de las decisiones de mayor
envergadura si asi se pacta en el contrato de sociedad. En este caso,
para integrar el funcionamiento de los organos, seria necesario
hacer coincidir los puntos del orden del dia y el sentido de las deci-
siones en ambas sociedades. Un voto divergente de un socio en
cada una de las compaiiias podria entenderse como vulneracién del
deber de fidelidad, construido a partir de la pauta general del art.
136 CCom.?2%2 Por lo demds, habria que coordinar el contenido de

248 Véase IMMENGA, ZGR, 1974, pp. 389-390; ScHMIDT, ZHR, 1994, pp. 211-212.
Entre nosotros, Rojo FERNANDEZ-R{o, RDM, 1980, p. 250 prevé la consideracion de una
junta general.

249 Sobre el derecho de informacién del comanditario, GIRON TENA, 1976, pp. 572-
573; Paz-ARrEs, 2006, p. 755. Con todo, este derecho de informacién generalmente se
expandia en el texto estatutario de estos constructos, Rojo FERNANDEZ-Rio, RDM, 1980,

. 251.
P 250 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, RDM, 1962, pp. 48-57.

251 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, pp. 71-74; PAz-ARES, 2006, pp. 753-754; FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 116.

252 Véase la delimitacion del deber de fidelidad de GIRON 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 disimil. Las
consideraciones recién expuestas muestran lo complejo de conec-
tar ambos 6rganos en las dos sociedades. Parece mds oportuno, en
tal sentido, prescindir de la intervencién de los comanditarios,
manteniendo el régimen supletorio (art. 148.1V CCom). Esto es
procedente, fundamentalmente, cuando la estructura de propiedad
de la capitalista coincide con los porcentajes de inversion de los
comanditarios. Teniendo en cuenta que el socio colectivo es la pro-
pia compaiiia capitalista, las decisiones, en ultimo término, pueden
ser tomadas por la administracion de la sociedad an6nima o de res-
ponsabilidad limitada. En su seno, los socios pueden hacer uso de
la competencia en materia de gestion (art. 161 LSC) para asegurar
su participacion en la toma de decisiones.

En cuanto al érgano de administracion, su configuracion 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-
tracion legal (art. 148.1 CCom) y, por tanto, quien lo ostenta no
puede ser cesado (art. 132 CCom).233 No ocurre lo mismo en el
caso de la sociedad capitalista, donde la separacion es ad nutum
(art. 223 LSC). Ambas figuras no son coincidentes, en la medida en
que el administrador de la comanditaria sera la propia sociedad
an6énima o de responsabilidad limitada. Como administrador per-
sona juridica serd 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
l6gico entender que, con independencia de que no sea necesaria
una designacion 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 6rgano es pluripersonal, resulta apro-
piado que también la representacion lo sea, dado que nada parece
impedirlo. Con todo, si se trata de un consejo de administracion,
puede ser adecuada la delegacion de facultades de representacion
en un consejero delegado (art. 249 LSC).

Por lo que respecta a la financiacion del constructo, cabe distin-
guir entre los recursos ajenos y los propios. En relacién con los
primeros, tan solo la capitalista podra realizar una emision de obli-
gaciones y, si se tratara de una sociedad de responsabilidad limita-
da, con los limites del art. 401.2 LSC.25* Por lo que se refiere a los
fondos propios, la figura se enfrenta a una importante divergencia

253 GIRON TENA, 1976, pp. 457-458; PAz-AREs, 2006, p. 622.
254 Véase supra 11.3.2.
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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 conjuncién 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 participacion de los comanditarios, la dis-
tribucidn entre aportaciones a cada una de las compaiiias 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.?3 Su labor principal consisti-
ria, asi, en gestionar la sociedad comanditaria. Por lo demads, de
este modo se puede garantizar que la sociedad capitalista no realiza
actividades distintas (art. 138 CCom).2%¢ Parece apropiado, en este
caso, que se ponga de manifiesto este extremo en la referencia del
objeto social en los estatutos de la compaiifa capitalista. 257

El régimen de participacion 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 obtencién de ganan-
cia sea proporcional a cada unidad monetaria invertida. Una opcién
de estas caracteristicas es plenamente valida.2>® Particular atencion
merece la compaiiia capitalista en tanto socio colectivo. Si se opta
por concebirlo como socio industrial y no se prevé nada al respec-
to, regira la regla supletoria, consistente en que reciba una cuantia
equivalente a la del socio comanditario con menor participacion
(art. 140 CCom). En tal caso, esta ganancia constituird un ingreso
de la compaiiia capitalista. Si se reduce esta cuantia en el contrato
social, debera tenerse en cuenta el limite de la prohibicion de pacto
leonino, no pudiendo excluir al aportante de industria de manera
absoluta (art. 1691 CC).25°

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

255 Véase KEUK, ZHR, 1973, pp. 414, 417-418. Véase también, entre nosotros, PAz-
ARES, 20006, pp. 747, 760; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 115.

256 GOMEZ PEREZ, RDN, 1963, p. 62.

257 Constituiria un supuesto de service company. Sobre la cuestion, BAINBRIDGE/
HENDERSON, 2018. En el debate europeo, DEL VAL TALENs, ECFR, 2017, pp. 620-621.

28 Esta era la realidad habitual de las cldusulas estatutarias tal y como muestra,
Roso FERNANDEZ-Rfo, RDM, 1980, p. 251.

259 Véase en perspectiva comparada, FLEISCHER, 2016, pp. 203-204. Entre nosotros,
DiEz-PicAzo0, 1976, pp. 576-580. Por lo demds, puede verse monograficamente ABRIANI,
1994.
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LSC). Por el contrario, en la comanditaria se trata de una nova-
cion (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 operacion se proyecte con respecto a una de las
dos compaiiias y no en relaciéon con ambas. Alternativamente, las
dos sociedades podrian participar en la operacién, por ejemplo,
fusiondndose entre si 0 con una tercera compafiia. Mencién espe-
cial merece la transformacion, donde procede apuntar dos extre-
mos. Primero, si la comanditaria preexistiera como otro tipo social
y se pretendiera constituir el constructo, la sociedad capitalista
deberd manifestar su voluntad de encontrarse en la posicion 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 podria mantenerse en la sociedad a
no ser que realizara una aportacién de capital (art. 58.2 LSC).

3. PERENNE ACTUALIDAD DE LA SOCIEDAD CIVIL

3.1. Constatacion judicial

De entre las sociedades de personas de las que hay manifesta-
ciones en la préctica, la civil se presenta en las dos perspectivas
planteadas. 2% Por un lado, una compaiiia capitalista no inscrita
puede actuar como sociedad civil si asi se deriva de su objeto (art.
39 LSC).2¢61 Por otro lado, tiene especial relevancia como sociedad
interna.2¢2 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 constatacién judicial del negocio juridico
consensual existente entre las partes. Asi, con cardcter reciente se
ha pronunciado la jurisprudencia sobre casos del art. 1669 CC. En
concreto, el uso en comtn de bienes para un fin,?%3 por ejemplo, el
desarrollo de una actividad profesional, 264 constituye un supuesto
frecuente (art. 1678 CC).265

260 Véase supra I11.

261 Véase supra I11.1.

262 Vease sobre la figura QUESADA SANCHEZ, 2007, pp. 71-113; BONARDELL LEN-
ZANO/CABANAS TREJO, RdS, 1997, passim.; De TORRES PEREA, 2003, passim.

263 VERGEZ SANCHEZ, RDM, 1966, pp. 258-265; MART{ SANCHEZ, RDM, 1989, p. 684.

264 Véase, por lo demds, sobre el uso de otra sociedad interna en el &mbito profesio-
nal, MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 258-259.

265 Vegase la interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2016
(ndm. 93).

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



50 Miguel Gimeno Ribes Estudios Monogrdficos

3.2. Realidad de la practica

En la préctica reciente cabe aludir esencialmente a dos supues-
tos de sociedades civiles internas.2% Al primero ya se hizo referen-
cia con cardcter previo.2¢7 Se trata de los pactos parasociales en los
que pueda verificarse un fin comun. 26 Los acuerdos de sindicacién
de voto constituyen el ejemplo paradigmaético. Esta valoracion
tiene consecuencias notables.26° Entre las mads relevantes se
encuentra la posicidn juridica 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 segtn las reglas del pacto, se vulnera el indicado deber.
Esta constatacion 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. Ademas,
las consecuencias suelen estar objetivadas mediante cldusulas
penales. Por el contrario, si este no es el caso, surge la duda de la
posible extension del deber de fidelidad a todos los titulos. De
aceptarse —con mayor o menor intensidad—, no cabria el voto
divergente,?’! esto es, que el sentido fuera distinto respecto de la
parte integrada en el pacto y la que no se encuentra constrefiida por
la pauta establecida en la sindicacién. 272

Otra realidad en la que pueden manifestarse las sociedades civi-
les internas son algunas férmulas rudimentarias de economia cola-
borativa.?73 Si se observa un fin comtn consistente en la utilizacién
de un bien, nos encontramos ante un supuesto del art. 1678 CC.
Las plataformas de vehiculo compartido responden a este plantea-
miento. El contrato de sociedad no se configuraria entre la plata-
forma y los usuarios, sino meramente entre quienes comparten el
automovil.

266 Puede llamarse la atencion, por lo demds, sobre su utilizacion en el ambito de la
empresa familiar, BERROCAL LANZAROT, CDC, 2017, pp. 58-59.

267 Véase supra 11.2.2.

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, GIRON TENA, 1976, p. 297.
Con cardcter reciente, sobre su extension a la posicién juridica del socio en las sociedades de
capital, ALFARO AGUILA-REAL, InDret, 2005, p. 18; SAEZ LACAVE, InDret, 2016, pp. 19-24.

271 Sobre estas constelaciones, MENENDEZ MENENDEZ, 2007, pp. 955-968.

212 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 incorporacién ha
tenido lugar con posterioridad.

273 Una clasificacién puede verse, entre nosotros, en ALFONSO SANCHEZ, CDC,
2016, pp. 21-23.
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4. IMPORTANCIA DE LAS CUENTAS EN PARTICIPACION

4.1. Financiacion a través de crowdfunding

Las cuentas en participacion constituyen el supuesto regulado
de sociedad mercantil interna.?7# Su importancia no se ha reduci-
do y prueba de ello es la profusion jurisprudencial y bibliografica
en la materia.?’> Los 6rganos judiciales han mantenido su esencia
contractual,?7¢ asumiendo la teoria estricta del concepto de socie-
dad. También este era el planteamiento del Anteproyecto de Ley
del Codigo Mercantil (arts. 545-1 a 545-5).277 En la doctrina, sin
embargo, esta perspectiva es minoritaria en la actualidad.?78
Como es sabido, el fundamento de esta postura se encuentra en la
ausencia de fondo comtn y de personalidad juridica.??® Sin
embargo, la prevision explicita de sociedades internas en nuestro
ordenamiento (art. 1669 CC) y de férmulas de subparticipacién
(art. 1696 CC) elimina las dudas al respecto. 280 Desde el punto de
vista del concepto amplio de sociedad,?8! las cuentas en partici-
pacidn incorporan sus dos requisitos. 282 La aportacion al gestor
constituye el origen negocial 283 y la voluntad de obtener una
ganancia el fin comun.?8 Esta dltima se deriva del necesario

274 COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 305-311; FERNANDEZ DE LA GANDARA,
RdS, 1998, p. 245; Paz-AREs, 2006, p. 604; SANCHEZ PACHON, CCJC, 2009, pp. 561-562.

215 Véase supra l.

276 Vgase ultimamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2014
(ndm. 253), comentada por MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, passim.; GALACHO ABO-
LAFIO, CCJC, 2015, passim. y ALONSO BEzos, RAD, 2014, pp. 215-216. Véase con carac-
ter previo la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592),
comentada por MARTINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, passim.

277 Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, C. M. 30/05/2014.

218 Qriginariamente, LANGLE RuUB10, RGLJ, 1945, pp. 411-419; LANGLE RuUBIO,
AAMN, 1950, pp. 211-217; FERNANDEZ-NGOVOA, RDM, 1962, pp. 443-446; GARRIGUES,
1964, pp. 189-190; TENA P1aZUELO, RGD, 1998, passim.; RODRIGUEZ Diaz, RDP, 1999,
passim. Con caracter reciente, GALACHO ABOLAFIO, CCJC, 2015, passim.; VICENT CHU-
LIA, La notaria, 2016, pp. 48-55; BERROCAL LaANZAROT, CDC, 2017, p. 175.

219 LANGLE RUBIO, RGLJ, 1945, p. 414; LANGLE RuBIO, AAMN, 1950, pp. 214-215; FER-
NANDEZ-NGVOA, RDM, 1962, p. 445; VICENT CHULIA, La notaria, 2016, pp. 52, 56.

280 GIRON 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 MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2011, passim.

281 GIRON TENA, 1976, pp. 77-79; PINOL AGUADE, RGD, 1990, pp. 1098-1102;
GUAL DAaLMAU, 1993, passim.; COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 296-305; FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, 1998, passim.; E1ZAGUIRRE BERMEJO, 2001, p. 43; PAZ-ARES, 2006,
pp. 604-606; FERRE MOLTO/LEON SANZ, ADCo, 2008, pp. 41-47; SANCHEZ PACHON,
CCJC, 2009, pp. 558-562; MARTINEZ BALMASEDA, RDM, 2010, pp. 235-236; MARTINEZ
BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 251-252; MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 265-268.

282 Sobre el origen negocial y el fin comin, entre nosotros, GIRON TENA, RDP,
1954, p. 371; GIRON TENA, 1976, pp. 40, 77-78; E1ZAGUIRRE BERMEJO, 2001, pp. 221-222.

283 MARTINEZ BALMASEDA, 2011, p. 70.

284 GIRON TENA, 1976, p. 77.
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caricter de comerciante con el que debe contar el gestor (art. 239
CCom).285

El éxito de las cuentas en participacion se encuentra relaciona-
do con su flexibilidad 280 y con la posibilidad del cuentaparticipe de
permanecer oculto. Por lo demds, la responsabilidad de este sujeto
es limitada a su aportacion. La flexibilidad puede explicarse por el
cardcter de sociedad personalista interna. Hay que recordar, en
cierto sentido, que el reducido nimero de normas imperativas en
sede de sociedad colectiva operan fundamentalmente en la vertien-
te externa. 287 Por su parte, la posicion del cuentaparticipe responde
a razones histéricas. 288 El origen comtn de la sociedad comandita-
ria y de las cuentas en participacién (commenda)?8° como sociedad
interna?®® permite tal comprension. Ademds, contribuye a entender
la esencia societaria de la figura. Por ello, en la doctrina es pacifica
la aplicacion del régimen de la comanditaria (arts. 145-150 CCom)
para colmar las lagunas en sede de cuentas en participacion (arts.
239-243 CCom).?°! Esta perspectiva ha sido aceptada incluso por
la jurisprudencia. 292

Ambas caracteristicas expuestas permiten comprender una de
sus utilidades. En la doctrina se plante6 su idoneidad como vehicu-
lo de crowdfunding de inversion.23 Esta postura no fue compartida
por algtin sector doctrinal.?** Por lo demds, la entrada en vigor de
la Ley de Fomento de la Financiacién Empresarial 2> aparentemen-
te restringié cualquier posibilidad al respecto. Las férmulas de
inversion contempladas en la norma incluyen instrumentos de
patrimonio y de deuda. Los primeros pueden configurarse a través
de la emision de titulos de sociedades capitalistas (art. 50.1.a) y b)
LFFE). Sin embargo, el precepto legal en realidad determina el

285 RoDRIGUEZ Dfaz, RDP, 1999, p. 421; FERRE MOLTO/LEON SaNz, ADCo, 2008,
p- 47; MARTINEZ BALMASEDA, 2011, pp. 124-131.

286 MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276. Véase también sobre la libertad
contractual, FERNANDEZ DE LA GANDARA, 1977, pp. 449-450.

287 Véase supra 11.3.2.

288 FLEISCHER/COOLS, ZGR, 2019, pp. 472-474. Entre nosotros, FERNANDEZ DE LA
GANDARA, 1998, passim.

289 Sobre su presencia en la peninsula, MARTINEZ GUON, 1979, pp. 30-31.

290 FLEISCHER/CooLs, ZGR, 2019, p. 475 recuerdan que en las Ordonnances du
commerce de 1673 no habia obligacion de inscripcién para este fendmeno societario. Entre
nosotros, GIRON TENA, 1976, pp. 530-531.

291 FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 126; MARTINEZ BALMASEDA, RDM,
2010, pp. 236-237; MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, p. 259.

292 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (nim. 592).

293 GIMENO RIBES, RDM, 2014, pp. 476-480; Alvarez Royo-ViLLANOvA, CDC,
2014, pp. 44-45.

294 HERNANDEZ SAINZ, 2016, p. 995 (nota 26). Luego, sin embargo, modificé su
perspectiva en HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, pp. 127-148. Contrastese, ZUNZUNEGUI
PAsTOR, 2015, p. 189.

295 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial (BOE
ndm. 101, de 28 de abril de 2015, pp. 36599-36684).
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ambito de aplicacion. Fuera de €], nada obsta a la utilizacion de
otras féormulas de canalizar la inversion.2°¢ De hecho, en la practi-
ca, las cuentas en participacion constituyen la figura de uso comiin
en el crowdfunding inmobiliario.2%7

Ademids de las consideraciones realizadas sobre los aspectos
positivos de la figura, fundamentalmente, las amplias posibilidades
de la autonomia de la voluntad, cabe detenerse en un extremo de su
régimen normativo. Se trata de la obligacion del gestor (promotor)
de dar cuenta progresivamente de los resultados obtenidos a los
cuentaparticipes (aportantes).28 Esta se derivaria de la aplicacion de
las reglas de la sociedad comanditaria (art. 150 CCom).2% Esta posi-
bilidad puede constituir un aliciente en materia de crowdfunding.

4.2. La perspectiva del capital-riesgo

Un lugar comun en la doctrina es la tendencia hacia la atipici-
dad de las cuentas en participacion. 3% 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. 30!
Otra cuestion prototipica de esta figura es su condicién de sociedad
personalista. Como tal, para la transmision de la posicion de algu-
no de los sujetos que la integran seria necesario el acuerdo undni-
me de todos (art. 143 CCom; art. 1205 CC). Cabe tener en cuenta,
con todo, el cardcter dispositivo que la doctrina ha interpretado de
la regla que asi lo prevé (art. 143 CCom) en la medida en que no
afecta a terceros. 302

Sorprende por ello encontrar en la legislaciéon una férmula
especial de cuentas en participacién. 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 juridico menos
genérico que el del Cédigo de Comercio. Por otro lado, incorpora
elementos que desnaturalizan la idea de sociedad de personas, en
particular, en lo referente a la transmision de la cuota del participe.

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

29  En cierto sentido, HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, 139-140.

297 HERNANDEZ SAINZ, REE, 2017, pp. 128-130.

298 Véase con cierto detalle, GIMENO RIBES, RDM, 2014, p. 480; BERROCAL LANZA-
ROT, CDC, 2017, p. 179.

299  FERNANDEZ DE LA GANDARA, 2010, p. 126.

300 ScHON, ZGR, 1990, pp. 225-227; COLINO MEDIAVILLA, RdS, 1996, pp. 308-310;
FERNANDEZ DE LA GANDARA, RdS, 1998, pp. 255-256. Sobre la dualidad entre atipicidad
propia y atipicidad de las cldusulas, GIRON TENA, 1976, pp. 87-89.

301 MARTINEZ BALMASEDA, RdS, 2015, pp. 268-276.

302 GIRON TENA, 1971, p. 148; FERNANDEZ DE LA GANDARA, 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 comun consistente en la obtencion de
ganancias, de las que se beneficia tanto el gestor del fondo, como los
inversores. El cardcter 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 modificacién
estructural (art. 36.2 LCR).3%3 Como sociedad interna de caracter mer-
cantil con una estructura con dos socios, las dudas sobre su naturaleza
se disipan.3%* A ello puede afiadirse el punto de vista instrumental. Es
sabido que entre las funciones de las cuentas en participacion se
encuentra la financiacién.3%5 Queda como elemento exético, derivado
de la indicacién del correspondiente precepto, que actiia como lex spe-
cialis, la condicion de valores negociables de las cuotas de participa-
cién (art. 31.4 LCR). En todo caso, la funcion de incremento de la
liquidez de la posicion del inversor es evidente.

4.3. Usos adicionales

Ademas de los indicados, que responden al componente comun
de financiacién mediante fondos propios, las cuentas en participa-
cion tienen otros usos. Sin voluntad de exhaustividad, para lo que
cabe remitir a la doctrina mds especializada,3% cabe traer a cola-
cion dos aspectos. Por una parte, esta sociedad interna tiene utili-
dad en la realizacion de actividades entre profesionales.3%7 Con
todo, en realidad se trata de otra férmula de financiacién. Consiste
en la aportacioén 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
ambito de la empresa familiar. El cambio generacional es el talén
de Aquiles de este tipo de actividad empresarial.3% Una forma de
garantizar la transicion correcta puede pasar por la utilizacion de
este fendmeno societario. Esto permite diferenciar entre aquellos

303 Pone de manifiesto GIRON TENA, 1976, p. 720 que en el acuerdo de transforma-
cién o fusion de sociedades de personas intervienen todos los socios colectivos, no as{ los
comanditarios.

304 Sobre la posibilidad de existencia de cuentas en participacién con una pluralidad
de cuentaparticipes, MARTINEZ BALMASEDA, 2011, pp. 156-159.

305 Véase notablemente SCHMIDT, ZHR, 1974, pp. 475-493; ScHON, ZGR, 1990, pp.
228-233. Entre nosotros, RODRIGUEZ Dfaz, RDP, 1999, pp. 424-426; FERRE MOLTO/LEON
SaNz, ADCo, 2008, pp. 39-41; MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 247, 259-263.

306 MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, passim.

307 Véase supra I11.3.2.

308 MARTINEZ BALMASEDA, CDC, 2012, pp. 258-259.

309 Véase sobre la cuestion, por ejemplo, SCHAUER, 2017, pp. 241-258.
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miembros del nicleo familiar con capacidad y dedicacién para
continuar la labor empresarial (gestores) y aquellos en los que no
sea este el caso (cuentaparticipes).310

5. LAS UNIONES TEMPORALES DE EMPRESAS

Ademas de las anteriores, tienen relevancia en la realidad eco-
némica también las uniones temporales de empresas en tanto for-
mula de colaboracién transitoria. De su escueto régimen juridico
(arts. 7-10 Ley 18/1982311) se colige sin dificultad su carécter de
sociedad interna. Explicitamente advierte el art. 7.2 de la norma
legal mencionada que esta figura no cuenta con personalidad juri-
dica. Su utilizacion es habitual en la contratacion publica.

6. LA ESPECIALIDAD DE LAS AGRUPACIONES DE INTE-
RES ECONOMICO

Al inicio del estudio se ponia de manifiesto la progresiva reduc-
cién en la produccion doctrinal en materia de sociedades de perso-
nas. La regulacién de la agrupacion de interés econémico en la
década de 1990 generd un interés moderado.3!2 Su consideracion
como sociedad de personas es indubitada.3!3 Constituye una suerte
de especialidad de la colectiva en la que su actividad debe tener
caricter auxiliar (art. 2.1. LAIE). Su particularidad reside precisa-
mente en el uso continuado de la figura.3!4 Por oposicion a las rea-
lidades consideradas en los apartados previos, no se trata aqui ni de
una compafiia irregular ni de cardcter meramente interno. A efectos
de comparacion, 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 explicacién se encuentra en el nicleo del andlisis relativo al
desuso.315 El art. 4 LAIE exige que quienes formen parte de esta
féormula asociativa sean empresarios, entidades no lucrativas dedi-
cadas a la investigacion o profesionales liberales.3!1¢ Cabe, por

310 RoDRIGUEZ DiAaz, RDP, 1999, pp. 426-427; MARTINEZ BALMASEDA, CDC,
2012, pp. 266-267; BERROCAL LANZAROT, CDC, 2017, pp. 58-59.

31 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 nim.
137, de 9 de junio de 1982, pp. 15642-15646).

312 Véase supra l.

313 Por muchos, PAz-AREs, 2006, pp. 777-778.

314 Véanse los datos registrales aportados supra 1.

315 Véase supra 11.3.2.

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 compaifiias capitalistas. Los socios de estas ultimas contardn
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 estadisticas registrales
es evidente. En este sentido, el cardcter de la actividad prototipica
probablemente lleva anejada la opcién por la forma especial por
oposicion a la general.

IV. CONCLUSIONES

1. Las diferencias entre ordenamientos en materia de socie-
dades de personas no son tan evidentes como pudiera
parecer. Paradigmaticamente, la responsabilidad ilimitada
de los socios colectivos es una constante. El autoorgani-
cismo constituye una caracteristica mds estricta en otros
sistemas juridicos. Sin embargo, la utilizacién de estos
tipos sociales en los regimenes fordneos se encuentra
mucho mds extendida.

2. La divergencia en la utilizacién 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
fordneas.

3. En Espaiia, la inexistencia de capital social minimo con-
tribuy6 a la expansién de la sociedad anénima. La poste-
rior transposicion del Derecho derivado de la Unién Euro-
pea no dio lugar a un retorno hacia tipos personalistas.
Por el contrario, la sociedad de responsabilidad limitada
se convirti6 en la compaiiia de uso mds extendido.

4. La relevancia de los tipos personalistas no se observa en
los datos registrales. Los supuestos habituales tienen que
ver con compaiifas 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 excepcion a este respecto la constituyen las agru-
paciones de interés econémico; la razén de su continuada
presencia puede encontrarse en las caracteristicas de la
actividad prototipica 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 sindicacién de voto y en algunas manifestacio-
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nes de la economia colaborativa. Dentro de las mercanti-
les, tiene particular incidencia la funcién de financiacion,
a titulo de fondo propio, de las cuentas en participacion.
Algunas realidades palpables son los vehiculos de
crowdfunding y los fondos de capital-riesgo.
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