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NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE SOCI EDADES

C A P Í T U L O  1

Nociones fundamentales sobre 
sociedades

5

A. Generalidades

10La figura de la sociedad mercantil ha adquirido y adquiere progresivamente una mayor rele-
vancia económica. En la práctica, la sociedad, como organización empresarial, se impone
cada vez más al empresario individual debido, fundamentalmente, a que, desde el ámbito de la
sociedad, se pueden afrontar más fácilmente y con menos riesgo empresas que requieren un
alto grado de inversión o de recursos.
Se configura así la sociedad como el principal motor de la vida económica y, a medida que
adquiere más protagonismo, se multiplican las formas societarias y las operaciones a las que
la sociedad da lugar, de tal forma que alcanzan, en algunos casos, altas cotas de complejidad.
En este capítulo se exponen las nociones fundamentales, comunes a todos los tipos sociales,
con el ánimo de situar la materia y de analizar ciertas cuestiones cuya comprensión nos es
necesaria para el estudio de otras posteriores.

11Definición de sociedad (CC art.1665; CCom art.116)  El término sociedad tiene un doble sentido:
- por un lado, designa el contrato por el cual dos o más personas se obligan a crear un fondo
patrimonial común para colaborar en el ejercicio de una actividad y partir entre sí las ganan-
cias que se obtengan (nº 50 s.);
- por otro lado, designa la institución a la cual está afecto dicho fondo patrimonial común, que
está investida de la personalidad y capacidad jurídica necesarias para actuar en nombre y en
interés de la colectividad (nº 75 s.).
En la práctica negocial, el término sociedad se refiere fundamentalmente al aspecto institu-
cional, es decir, a la persona jurídica, mientras que el acto de constitución se denomina
comúnmente contrato de sociedad.

Precisiones A pesar del origen contractual y de la pluralidad de contratantes que caracterizan tradi-
cionalmente a la sociedad, el derecho permite la creación de sociedades unipersonales (LSC
art.12 s.). Ver nº 4790 s.

12Legislación sobre las sociedades mercantiles  El CC (CC art.1665 a 1708) y el CCom
(CCom art.116 a 237) contienen disposiciones generales aplicables, respectivamente, a las
sociedades civiles y mercantiles. Sin embargo, esta regulación es de carácter fundamental-
mente supletorio, pues el propio CCom establece que las compañías mercantiles se rigen, en
primer lugar, por las cláusulas y condiciones de sus contratos (CCom art.121). Por otro lado,
la promulgación de leyes especiales que rigen los diferentes tipos sociales ha reducido en la
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práctica el campo de aplicación del CC y del CCom. Así, el derecho español de sociedades está
contenido principalmente en las siguientes disposiciones y normas especiales:
- sociedades de capital: LSC (RDLeg 1/2010) que refunde en un único texto legal, bajo el título
de «Ley de Sociedades de Capital», las distintas leyes que hasta ahora han regulado las SA,
SRL y SComA;
- sociedad anónima europea (SE): LSC Tít. XIII;
- sociedad anónima cotizada: LSC Tít. XIV;
- sociedad anónima deportiva (SAD): L 10/1990; RD 1251/1999;
- sociedad anónima cotizada de inversión en el mercado inmobiliario (SOCIMI): L 11/2009;
- sociedad limitada nueva empresa (SLNE): LSC Tít. XII;
- sociedad limitada de formación sucesiva, que constituye un subtipo de SRL: introducida en la
LSC por la L 14/2013 art.12 s.;
- sociedad colectiva (SC): CCom art.125 a 144;
- sociedad comanditaria (SCom): CCom art.145 a 150;
- sociedad laboral (SL): L 44/2015;
- sociedad agraria de transformación (SAT): RD 1776/1981;
- sociedad de garantía recíproca (SGR): L 1/1994;
- agrupación de interés económico (AIE): L 12/1991;
- unión temporal de empresas (UTE): L 18/1982; y L 9/2017 de Contratos del Sector Público;
- cooperativa: L 27/1999;
- entidades de capital riesgo (ECR): L 22/2014;
- plataforma de financiación participativa (FPF): L 5/2015 art.46 s.
La L 3/2009 refunde en un único texto legal las disposiciones reguladoras de las modificacio-
nes estructurales de las sociedades mercantiles.
El Reglamento del Registro Mercantil (RD 1784/1996) también contiene disposiciones regula-
doras no solo de la inscripción de sociedades y de los actos relativos a ellas, sino también de
ciertos aspectos de la vida societaria.

13 Normas de Derecho comunitario  El Derecho de sociedades español está fuertemente
influido en su configuración actual por el Derecho de la Unión Europea (UE). El fundamento de
la competencia de la UE en la materia deriva del Tratado FUE art.50, el cual autoriza al Parla-
mento Europeo y al Consejo a desarrollar un programa general para la abolición de las res-
tricciones a la libertad de establecimiento, coordinando en la medida necesaria y con objeto
de hacerlas equivalentes, las garantías exigidas en los Estados miembros a las sociedades
para proteger los intereses de socios y terceros.
El propio Tratado FUE establece que, a efectos de aplicación de las disposiciones del Tratado
sobre el derecho de establecimiento, las sociedades constituidas de conformidad con la legis-
lación de un Estado miembro y cuya sede social, administración central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la UE, quedan equiparadas a las personas físicas de los
Estados miembros. Por sociedades hay que entender las de derecho civil o mercantil, las
sociedades cooperativas y las demás personas jurídicas de derecho público o privado, con
excepción de las que no persigan un fin lucrativo (Tratado FUE art.54).
La labor comunitaria en este punto se ha desarrollado fundamentalmente mediante la pro-
mulgación de directivas y reglamentos.

14 Directivas y reglamentos comunitarios  Las directivas son normas de Derecho comunitario
derivado; esto es, que emanan de sus instituciones de conformidad con sus Tratados constitu-
tivos, que se emplean principalmente como medio para armonizar las legislaciones naciona-
les, y requieren, para su eficacia plena en los Estados Miembros, de su implementación a tra-
vés de las normas internas de cada Estado (transposición), a diferencia del reglamento comu-
nitario, que se aplica al Derecho interno de los países de la UE directamente tras su entrada
en vigor, sin necesidad de transposición (eficacia directa). La falta de transposición de las
directivas, su transposición incorrecta o fuera de plazo, es susceptible de generar responsabi-
lidad al Estado infractor.
En el ámbito mercantil, se han promulgado, entre otras, las siguientes directivas y reglamen-
tos:
• Sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (constitución; nulidad; dotación de
capital, incluyendo su reducción y ampliación; sucursales; interconexión de registros mercan-
tiles), la Dir (UE) 2017/1132, en vigor desde el 20-7-2017, que «codifica» (refunde) las siguien-
tes Directivas y las sucesivas modificaciones efectuadas en las mismas:
- Dir 82/891/CEE (modificada por Dir 2007/63/CE, 2009/109/CE, 2014/59/UE), referente a la
escisión de sociedades anónimas.
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- Dir 89/666/CEE (modificada por Dir 2012/17/UE), relativa a la publicidad de las sucursales
constituidas en un Estado Miembro por determinadas formas de sociedades sometidas al
Derecho de otro Estado.
- Dir 2005/56/CE (modificada por Dir 2009/109/CE, 2012/17/UE, 2014/59/UE), relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital.
- Dir 2009/101/CE, DOUE 1-10-09 (modificada por Dir 2012/17/UE, 2013/24/UE), en relación
con la publicidad, validez de los contratos de sociedad y nulidad de la sociedad, aplicable a las
sociedades anónimas, limitadas y comanditarias por acciones.
- Dir 2011/35/UE (modificada por Dir 2013/24/UE, 2014/59/UE), relativa a las fusiones de las
sociedades anónimas.
- Dir 2012/30/UE (modificada por Dir 2013/24/UE, 2014/59/UE), tendente a coordinar, para
hacerlas equivalentes, las garantías exigidas en los Estados miembros a las sociedades, defi-
nidas en el artículo 54, párrafo segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea,
con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitución de
la sociedad anónima, así como al mantenimiento y modificaciones de su capital.
- Implícitamente, la Dir 2012/17/UE, DOCE 16-6-12, en lo que respecta a la interconexión de
los registros centrales, mercantiles y de sociedades.
Las citadas Directivas quedan derogadas y sus referencias se entenderán hechas a la Dir (UE)
2017/1132 con arreglo a la tabla de correspondencias que figura en su anexo IV.

15• En relación con la sociedad anónima europea (SE): Dir 2001/86/CE8-10-2001, incorporada a
derecho español por la L 31/2006, y el Rgto CE/2157/2001. De otra parte, y como consecuencia
la pandemia del COVID-19, el Rgto UE/699/2020, establece medidas temporales relativas a la
junta general de las SE que se han de celebrar durante el año 2020.
• Con respecto a la sociedad cooperativa europea (SCE): Rgto CE/1435/2003, que regula
aspectos societarios, y el Rgto UE/699/2020, establece medidas temporales relativas a la
asamblea general de las SCE que se han de celebrar durante el año 2020.
• En lo que se refiere a las obligaciones de información y documentación en el caso de fusio-
nes y escisiones: Dir 2009/109/CE, incorporada a nuestro Derecho por L 1/2012.
• En lo que respecta a la sociedad de responsabilidad limitada unipersonal: Dir 2009/102/CE.
• En cuanto a los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros
informes afines de ciertos tipos de empresas (SA, SComA y SRL): Dir 2013/34/UE (DOUE
29-6-13, L 182), cuya transposición al ordenamiento español se ha realizado por la L 22/2015
disp.final 1ª y 4ª.
• En materia de auditoría legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas: Dir
2006/43/CE, DOCE 9-6-06, modificada por Dir 2008/30/CE, Dir 2013/34/UE y Dir 2014/56/UE,
que se transpone a nuestro derecho por L 22/2015; y el Rgto UE/537/2014 sobre los requisitos
específicos para la auditoría legal de las entidades de interés público.
• En relación con la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de
capitales o la financiación del terrorismo: Dir (UE) 2015/849 (denominada «Cuarta Directiva»),
modificada por la Dir (UE) 2018/843 («Quinta Directiva»).

16Mercado de capitales  Se ha producido, también por la vía de las directivas y reglamentos
comunitarios, un importante proceso de armonización en esta materia.
• Directiva sobre ofertas públicas de adquisición de acciones (OPAs) de sociedades cuyos
valores, en todo o en parte, están admitidos a negociación en un mercado regulado (Dir
2004/25/CE, DOUE 30-4-2004), incorporada a nuestro derecho por la L 6/2007 y desarrollado
por el RD 1066/2007.
• Directiva sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades coti-
zadas (Dir 2007/36/CE11-7-07), incorporada al Derecho español por la L 25/2011, y desarrolla-
da por el Rgto (UE) 2018/1212, que trata de homogeneizar a nivel europeo los sistemas de
comunicación e información entre la sociedad cotizada y sus accionistas. La Dir 2007/36/CE)
se ha modificado por la Dir (UE) 2017/828, con el fin de lograr una mayor implicación de los
accionistas en la gestión de la sociedad, evitando que los administradores asuman a corto pla-
zo riesgos excesivos y previendo conflictos de interés con partes vinculadas (debe ser trans-
puesta a más tardar el 10-6-2019).
• Directiva relativa a los sistemas de indemnización de los inversores (Dir 97/9/CE), incorpo-
rada al derecho español por L 37/1998.
• Directiva por la que se coordinan las disposiciones de los Estados miembros sobre organis-
mos de inversión colectiva en valores mobiliarios (Dir 2009/65/CE, DOUE 17-11-09, que sus-
tituyó a la Dir 85/611/CEE, DOCE 31-12-1985). La materia se regula en nuestro derecho inter-
no por L 35/2003 y RD 1082/2012.
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17 • Directiva sobre admisión de valores negociables e información que ha de publicarse en el
momento de la adquisición o cesión de una participación importante en una sociedad cotiza-
da en bolsa (Dir 2001/34/CE, DOCE 6-7-2001).
• Directiva sobre la armonización de los requisitos de transparencia relativos a la información
sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociación en un mercado regulado (Dir
2004/109/CE, cuya última modificación fue aprobada por Dir 2013/50/UE), incorporada a Dere-
cho español por la L 6/2007 y desarrollada por el RD 1362/2007.
• Directiva por la que se coordinan las condiciones de elaboración, control y difusión del folle-
to que debe publicarse en caso de oferta pública de valores negociables (Dir 2003/71/CE,
DOCE 31-12-2003). La norma española de transposición es el RDL 5/2005 y se desarrolla por
el RD 1310/2005.
• Rgto CE/1287/2006, por el que se aplica la Dir 2004/39/CE en lo relativo a las obligaciones de
las empresas de inversión de llevar un registro, la información sobre las operaciones, la
transparencia del mercado, la admisión a negociación de instrumentos financieros, y térmi-
nos definidos a efectos de dicha Directiva. La Dir 2004/39/CE está derogada con efectos desde
el 3-1-2018 por la Dir 2014/65/UE.
• Rgto UE/1095/2010 por el que se crea la Autoridad Europea de Valores y Mercados (modifi-
cado por la Dir 2014/51/UE).
• Directiva relativa a los gestores de fondos de inversión alternativos (Dir 2011/61/UE), incor-
porada al ordenamiento jurídico interno por L 22/2014 y RD 83/2015.
• Rgto UE/648/2012 relativo a los derivados extrabursátiles, las entidades de contrapartida y
los registros de operaciones.
• Directiva relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la
Dir 2002/92/CE y la Dir 2011/61/UE (Dir 2014/65/UE), incorporada al derecho español por RDL
21/2017.

18 • Rgto UE/345/2013 sobre los fondos de capital riesgo europeos y Rgto UE/345/2013 sobre los
fondos de emprendimiento social europeos, modificados por Rgto (UE) 2017/1991.
• Rgto UE/596/2014 sobre abuso de mercado, en vigor, con carácter general, desde el
3-7-2016, que derogó la Dir 2003/6/CE sobre las operaciones con información privilegiada y la
manipulación del mercado, así como las Dir 2004/72/CE, 2003/125/CE y 2003/124/CE, y el Rgto
CE/2273/2003. Con este Reglamento se garantiza su aplicación directa, garantizando unas
condiciones uniformes y evitando las divergencias entre requisitos nacionales que podrían
producirse con la transposición de una directiva.
• Rgto UE/600/2014 relativo a los mercados de instrumentos financieros y por el que se
modifica el Rgto UE/648/2012.
• Rgto (UE) 2015/2365 sobre transparencia de las operaciones de financiación de valores y de
reutilización.
• Rgto (UE) 2017/1129, sobre el folleto que debe publicarse en caso de oferta pública o admi-
sión a cotización de valores en un mercado regulado y por el que se deroga la Dir 2003/71/CE,
que se transpuso a derecho español por el RD 1310/2005. Este Reglamento se aplicará, con
algunas excepciones, a partir del 21-7-2019.
• Rgto delegado (UE) 2019/819 -que completa el Rgto (UE) 346/2013- sobre conflictos de inte-
reses, medición de impacto social e información a los inversores en el ámbito de los fondos de
emprendimiento social europeos. Este Reglamento entra en vigor el 11-12-2019.
• Rgto delegado (UE) 2019/820 -que completa el Rgto (UE) 345/2013- por lo que respecta a los
conflictos de intereses en el ámbito de los fondos de capital riesgo europeos. Este Reglamen-
to entra en vigor el 11-12-2019.

19 Otras normas de Derecho europeo  La influencia del derecho europeo sobre los derechos
nacionales en materia de sociedades no se ha producido solamente por la vía de las directivas
de la Unión Europea. En esta línea, se adoptó el Convenio de Bruselas de reconocimiento
mutuo de sociedades y personas jurídicas de 29-2-1968, con arreglo al cual (art.6) las socieda-
des y personas jurídicas constituidas en un país tienen reconocida la capacidad conferida en
este en cualquier otro país de la Unión Europea. No obstante, el estado donde radique la sede
real, puede imponer a la sociedad que se hubiese trasladado a otro Estado miembro las nor-
mas imperativas (y en determinados casos, también las dispositivas: art.4) del ordenamiento
nacional.
También cabe destacar el Reglamento comunitario de concentraciones (Rgto CE/139/2004)
que regula el control de las concentraciones entre empresas, aplicado por el Rgto
CE/802/2004.
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1. Distinción con otras figuras asociativas

25La distinción de la sociedad con otras figuras asociativas puede resultar de gran utilidad para
delimitar el concepto de aquella. Las figuras que más afines resultan con la institución socie-
taria son las que se indican a continuación.

26Asociación (LO 1/2002)  La sociedad es una especie encuadrada en el género de la asociación.
Esta consiste en la unión de dos o más personas con el ánimo de conseguir un fin o realizar
una actividad no necesariamente lucrativa. Así, la principal nota que distingue a la sociedad
frente a la asociación es la finalidad normalmente lucrativa de la primera. La normativa sobre
asociaciones determina que los beneficios obtenidos por las mismas procedentes del ejercicio
de actividades económicas deben destinarse exclusivamente al cumplimiento de sus fines, sin
que quepa en ningún caso su reparto entre los asociados ni entre sus cónyuges o personas
que convivan con aquellos con análoga relación de afectividad, ni entre sus parientes, ni su
cesión gratuita a personas físicas o jurídicas con interés lucrativo (LO 1/2002 art.13.2). Por el
contrario, el fin principal de una sociedad es la obtención de lucro (CCom art.116).

27Fundación (L 50/2002)  Es una organización constituida sin ánimo de lucro, pero con un fondo
patrimonial, afectado a la realización de fines de interés general. La fundación puede consti-
tuirse por una o varias personas físicas o jurídicas y, desde su inscripción, tiene personalidad
jurídica propia. Las principales diferencias con la sociedad son la falta de ánimo de lucro y su
origen no necesariamente contractual.

28Comunidad de bienes (CC art.392 s.)  Supone la existencia de una propiedad en común y
proindivisa, perteneciente a varias personas, lo que se traduce en su mantenimiento y simple
aprovechamiento plural. Las mencionadas cuotas se presumen iguales, mientras no se prue-
be lo contrario.
La comunidad se diferencia de la sociedad en los siguientes aspectos fundamentales:
• La comunidad de bienes carece de personalidad jurídica distinta de la de los comuneros,
mientras que la sociedad tiene personalidad jurídica propia.
• Los comuneros carecen de la denominada «affectio societatis» o intención de cooperar
como socios.
• En cuanto a sus objetivos o finalidad:
- la comunidad de bienes está dirigida al mantenimiento y aprovechamiento plural de una pro-
piedad común (TS 21-3-88, EDJ 2319);
- la sociedad, aun cuando en ella también existe un patrimonio comunitario, está dirigida a la
intervención en el tráfico comercial, para obtener ganancias y lucros comunes, partibles y
divisibles (TS 24-7-93, EDJ 7615).
Es decir, mientras que la comunidad de bienes se caracteriza por la utilización y aprovecha-
miento estático de un bien; la sociedad, en cambio, trata de realizar una explotación dinámica
con la finalidad de conseguir unas ganancias y partirlas (AP Madrid 27-3-13, EDJ 73149); lucro
común partible en la sociedad y mera conservación y aprovechamiento en la comunidad (TS
5-7-82, EDJ 4491; 21-3-88, EDJ 2319).
Para un estudio en detalle de la comunidad de bienes, ver nº 3315 s. Memento Contratos Mer-
cantiles 2019-2020.

Precisiones 1) Una comunidad de bienes que actúa en el tráfico mercantil persiguiendo un lucro, no
se trata propiamente de una comunidad de bienes sino de una sociedad, en este caso de carácter
irregular, al ser secretos los pactos entre los socios, ya que lo que diferencia las figuras jurídicas
de la comunidad de bienes y sociedad es que la primera tiene como finalidad la conservación y
administración del patrimonio común, y en la segunda la de perseguir un lucro mediante una acti-
vidad comercial o industrial (AP Alicante 8-11-02, EDJ 72573; AP Cádiz 28-11-11, EDJ 325307).
2) La distinción entre sociedad y comunidad solo va a resultar problemática en aquellos supuestos
donde ambas figuras van a poder coexistir, es decir, en los casos en que el contrato de sociedad
configura una sociedad interna -una sociedad que ha sido estructurada como una mera relación
obligatoria entre los socios (como vínculo), de modo que carece de eficacia externa, frente a terce-
ros-, en una palabra, en los supuestos de sociedades irregulares; ya que en los demás supuestos
-cuando el contrato de sociedad configura una sociedad externa, una sociedad que ha sido estruc-
turada como organización, como un sujeto de derecho (que es el tipo normal y legal de sociedad)-,
los fenómenos de comunidad y sociedad son incompatibles.
En este caso, la relación obligatoria constituida por las partes se configura como una sociedad
-pues la finalidad perseguida por las partes no era la mera conservación y aprovechamiento del
inmueble, sino la promoción de la rehabilitación del edificio existente sobre dicho inmueble o a la
construcción de otro nuevo, con el fin de repartirse el beneficio obtenido con la venta del resultado
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de la edificación, es decir, la obtención de un lucro común partible- y, concretamente, una sociedad
interna, pues se ha estructurado como una mera relación obligatoria entre los socios, sin eficacia
externa alguna frente a terceros (AP Madrid 27-3-13, EDJ 73149).

29 Cuentas en participación (CCom art.239 a 243)  Es un contrato en virtud del cual una de las
partes, denominada partícipe, se obliga a entregar dinero, bienes o derechos patrimoniales a
un operador del mercado (gestor), que los hace suyos, para destinarlos a una determinada
actividad económica en condiciones convenidas, quedando ambos a resultas del éxito o fraca-
so del último. El contrato puede estipularse tanto para la realización de un solo acto como
para la explotación de actividades duraderas; para un plazo determinado, sometido a una con-
dición o término, o por tiempo indefinido.
Es una de las modalidades asociativas o de cooperación mercantil más antiguas que conoce el
derecho de los negocios, que mantiene oculto para los terceros al capitalista participante, sea
o no comerciante, lo que armoniza con el interés del gestor o empresario en aumentar su
liquidez, sin obligación de pagar un interés y de restituir las sumas recibidas.
Se diferencia de la sociedad mercantil en dos notas fundamentales (TS 29-5-14, EDJ 85664):
1º Por un lado, falta en el contrato de cuenta en participación la autonomía patrimonial, pues
no se constituye un patrimonio común entre los partícipes, y las aportaciones las recibe en
propiedad y en exclusiva el gestor (TS 12-11-85; 4-12-92, EDJ 12031; 5-2-98, EDJ 584; 30-5-98,
Rec 1219/01). El partícipe, por ello, no dispone de un crédito de restitución del capital aporta-
do, sino que se le atribuye el derecho a las ganancias en la proporción que se establezca, pre-
via la liquidación y rendición de cuentas que proceda (TS 6-10-86; 20-7-92; AP Barcelona
16-4-18, EDJ 52764).
2º Por otro lado, no se crea un ente con personalidad jurídica propia, que es característica de
las sociedades mercantiles, que se constituyen con arreglo a su normativa reguladora (TS
8-4-87; 30-9-60; 3-5-60; 19-12-46). El comerciante gestor continúa con su empresa y organi-
zación sin más, con aumento de sus medios económicos. No existe una organización colectiva
que se manifiesta externamente a terceros como ocurre con la sociedad.
Para un estudio en profundidad de las cuentas en participación, ver nº 3105 s. Memento Con-
tratos Mercantiles 2019-2020.

Precisiones 1) Para cierto sector doctrinal, la escasa regulación legal debe ser suplida mediante la
aplicación supletoria de las normas de la sociedad comanditaria (CCom art.145 a 150, 218 a 237),
por ser este tipo social el que mayor semejanza presenta con las cuentas en participación, todo ello
con exclusión de las normas relativas a la personalidad jurídica y a la organización social (TS
24-9-87, EDJ 16074).
2) Las cuentas en participación es un ejemplo de sociedad interna (TS 30-5-08, EDJ 82749).
3) Cabe la resolución del contrato de cuentas en participación, como cabe la de la sociedad, cuya
regulación sería aplicable por analogía (CC art.1700), dado que, en el fondo, se trata de una de las
llamadas «sociedades internas», y pueden citarse como supuestos de extinción, entre otros, el
transcurso del tiempo señalado en el contrato, el mutuo disenso o la imposibilidad sobrevenida for-
tuita de la gestión, además del incumplimiento de las obligaciones convenidas por el gestor (AP
Barcelona 16-4-18, EDJ 52764).

30 Cooperativa  Aun cuando en la práctica algunas cooperativas funcionan de forma similar a
las sociedades, se distinguen de estas por tener un capital variable y por no perseguir una
finalidad lucrativa, en sentido estricto, pues sí pueden perseguir, por ejemplo, un ahorro eco-
nómico de los cooperativistas.
Un estudio en detalle de las sociedades cooperativas se realiza en el nº 10350 s.

2. Tipos de sociedades

35 Se puede distinguir entre diversos tipos de sociedad, en función de distintos criterios.
a) Sociedades personalistas y capitalistas. La distinción deriva del grado de independencia de
la sociedad como persona jurídica frente a los socios, lo cual tiene una trascendencia funda-
mental en cuanto al régimen de responsabilidad de los socios.
Así, son personalistas aquellas sociedades en las que todos los socios o parte de ellos res-
ponden personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales, aunque dicha responsabi-
lidad es siempre subsidiaria con respecto a la de la sociedad. Las principales sociedades mer-
cantiles de carácter personalista son la colectiva (nº 270 s.) y la comanditaria simple (nº 360).
Por el contrario, en las sociedades capitalistas (también denominadas corporativas), los
socios responden de las deudas sociales únicamente hasta el límite de las aportaciones reali-
zadas. Las sociedades capitalistas típicas son la sociedad anónima (nº 2370 s.), la de respon-
sabilidad limitada (nº 400 s.) y la sociedad comanditaria por acciones (nº 3510 s.).



© Francis Lefebvre NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE SOCIEDADES 19

36b) Sociedades externas e internas. La distinción se realiza en función de que la sociedad esté
o no estructurada para participar en el tráfico como un ente separado de los propios socios.
Así, son sociedades internas aquellas cuyos pactos se mantienen en secreto entre los socios y
en que cada uno contrata en su propio nombre con terceros. Con respecto a ellas se establece
que carecen de personalidad jurídica y que se rigen por las disposiciones de la comunidad de
bienes y de la sociedad civil. Las sociedades internas se tratan con más profundidad en el nº 77.
c) Sociedades abiertas y cerradas. Según quien realice la gestión y control de la sociedad. Las
sociedades abiertas son aquellas en las que los socios no se encargan de la administración
de la sociedad, sino que esta se encomienda a profesionales no socios. El fenómeno es fre-
cuente en las grandes sociedades, sobre todo en la sociedad anónima.
En las sociedades cerradas son los propios socios quienes llevan directamente la gestión de
la sociedad.
d) Sociedades civiles y mercantiles. Se distinguen estos dos tipos generales de sociedades
según la naturaleza de su objeto (ver nº 217).

37Sociedades mercantiles (CCom art.122)  Dentro de las sociedades mercantiles se distinguen
los siguientes tipos sociales:
• Sociedad anónima (nº 3510 s.). Es el prototipo de sociedad capitalista. Tiene su capital
representado en acciones y sus socios no responden personalmente de las deudas sociales.
Como subtipos están la Sociedad Anónima Europea (nº 3320 s.), la Sociedad Anónima Cotizada
(nº 3175 s.), la Sociedad Anónima Deportiva (nº 11030 s.), Sociedad Anónima Cotizada de
Inversión en el Mercado Inmobiliario (nº 11130 s.).
• Sociedad de responsabilidad limitada (nº 400 s.). También de carácter capitalista, tiene su
capital dividido en participaciones, que no pueden incorporarse a títulos negociables ni deno-
minarse acciones. Como en la sociedad anónima, los socios no responden personalmente de
las deudas sociales. Dentro de esta, se distinguen como subtipos, la Sociedad Limitada Nueva
Empresa (nº 2250 s.) y la Sociedad limitada de formación sucesiva (nº 416).
• Sociedad colectiva (nº 270 s.). De carácter personalista, ya que todos sus socios están obli-
gados personal y solidariamente, con todos sus bienes, frente a terceros, a hacer frente a las
resultas de la gestión social.
• Sociedad comanditaria simple (nº 360 s.). Es de carácter personalista, aunque en menor
medida que la colectiva. En ella coexisten dos tipos de socios: colectivos y comanditarios. Los
primeros responden personal e ilimitadamente de las deudas sociales, los segundos solo
hasta la cuantía de su aportación.
• Sociedad comanditaria por acciones (nº 3510 s.). Su diferencia principal con la comanditaria
simple consiste en que su capital se encuentra dividido en acciones, de las que son titulares
los socios comanditarios.

38Las anteriores son las sociedades previstas por el CCom. Junto a ellas hemos de destacar
otras formas societarias mercantiles de creación más reciente y de evidente trascendencia
práctica:
- grupo de sociedades (nº 9980 s.);
- agrupación de interés económico (nº 10120 s.);
- unión temporal de empresas (nº 10270 s.);
- sociedad cooperativa (nº 10350 s.);
- sociedad laboral (nº 10850 s.);
- sociedad agraria de transformación (nº 10940 s.).

3. Plataformas de financiación participativa
(«Crowfunding»)

40Dentro de las sociedades mercantiles de capital, y con efectos desde 29-4-2015, se regulan en
nuestro ordenamiento jurídico un tipo de entidades que se dedican a intermediar en la finan-
ciación de proyectos empresariales, bajo la denominación de plataformas de financiación par-
ticipativa -«PFP», o como comúnmente se las conoce, crowdfunding-. Su actividad consiste en
poner en contacto, de manera profesional y a través de páginas web u otros medios electróni-
cos, a una pluralidad de personas físicas o jurídicas que ofrecen financiación a cambio de un
rendimiento dinerario (inversores), con personas físicas o jurídicas que solicitan financiación
en nombre propio para destinarlo a un proyecto de financiación participativa (promotores). Las
plataformas de financiación participativa constituyen un novedoso mecanismo de desinter-
mediación financiera desarrollado sobre la base de las nuevas tecnologías, abriendo un nuevo
canal por el que los promotores, algunas veces con la consideración de consumidor, pueden
solicitar financiación.
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En esta actividad sobresalen dos características:
- La participación masiva de inversores que financian con cantidades reducidas pequeños
proyectos de alto potencial.
- El carácter arriesgado de dicha inversión, tanto porque el promotor puede ser incapaz de
devolver o remunerar los fondos recibidos, como por el hecho de que la plataforma, en su
papel de intermediador y sin perjuicio de la diligencia que se le debe exigir, no garantiza en
ningún momento la solvencia o viabilidad del promotor.

41 Requisitos (L 5/2015 art.49 a 52 y disp.trans.undécima)  Las plataformas de financiación participativa,
están sujetas a autorización y registro ante CNMV y deben reunir los siguientes requisitos:
• Tener por objeto social exclusivo la realización de las actividades antes mencionadas, no
pudiendo ofrecer servicios como el asesoramiento financiero.
• Tener su domicilio social, así como su efectiva administración y dirección, en territorio
nacional o en otro Estado miembro de la UE.
• Revestir la forma de sociedad de capital, constituida por tiempo indefinido.
• Disponer de un capital social íntegramente desembolsado en efectivo de, al menos, 60.000
euros; o un seguro de responsabilidad civil profesional, un aval u otra garantía equivalente
que permita hacer frente a la responsabilidad por negligencia en el ejercicio de su actividad
profesional, con una cobertura mínima de 300.000 euros por reclamación de daños, y un total
de 400.000 euros anuales para todas las reclamaciones; o una combinación de capital inicial y
de seguro de responsabilidad civil profesional, aval u otra garantía equivalente que dé lugar a
un nivel de cobertura equivalente.

42 • Disponer de unos recursos propios (entendidos estos como la suma del capital íntegramen-
te desembolsado, la prima de emisión y las reservas) de 120.000 euros como mínimo, cuando
la suma de la financiación obtenida en los últimos 12 meses por los proyectos publicados en la
plataforma sea superior a 2.000.000 de euros.
Adicionalmente, los recursos propios deben incrementarse en función de la suma de los
siguientes conceptos, referidos al importe total de la financiación obtenida en los últimos 12
meses por los proyectos publicados en la plataforma:
- hasta los primeros 5.000.000 de euros, no es necesario el incremento;
- por el importe que exceda de 5.000.000 de euros y hasta los siguientes 50.000.000 de euros,
un 0,2% de dicho importe;
- por el importe que exceda de 50.000.000 de euros, un 0,1% de dicho importe.
La cuantía adicional exigible no puede sobrepasar los 2.000.000 de euros.

43 • Los administradores y directores generales de la empresa han de ser personas de recono-
cida honorabilidad empresarial o profesional y poseer conocimientos y experiencia adecuados
en las materias necesarias para el ejercicio de sus funciones.
• Disponer de una buena organización administrativa y contable o de procedimientos de con-
trol interno adecuados, y
• Disponer de los medios adecuados para garantizar la seguridad, confidencialidad, fiabilidad
y capacidad del servicio prestado por medios electrónicos.

44 Precisiones Dado el carácter arriesgado que tienen para los inversores esta actividad, la norma pro-
porciona herramientas para poder, al menos, mitigar y gestionar dichos riesgos. En este sentido,
se establecen medidas como:
- Límites al volumen que cada proyecto puede captar a través de una plataforma de financiación
participativa: 2.000.000 de euros o, cuando los proyectos se dirijan exclusivamente a inversores
acreditados, 5.000.000 de euros
- Límites a la inversión máxima que un inversor no acreditado puede realizar: 3.000 euros en el
mismo proyecto publicado por una misma plataforma de financiación participativa; y 10.000 euros
en un periodo de 12 meses, en proyectos publicados por una misma plataforma de financiación
participativa.
- Obligaciones de información para que toda decisión de inversión haya podido ser debidamente
razonada.

B. La sociedad como contrato

50 La sociedad es, ante todo, un contrato por el cual dos o más personas se comprometen a
poner en común dinero, bienes o industria, para obtener lucro; contrato al que se refieren el
CC art.1665 s. y el CCom art.116 s.
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Se trata de un contrato de colaboración caracterizado por el fin perseguido (ánimo de lucro) y
por la creación de una organización (la sociedad como institución) con personalidad jurídica
propia.
Es un contrato esencialmente consensual -se perfecciona por el mero consentimiento-, que
surge a la vida del derecho, aunque restringida su actividad propia a la relación interna de los
socios entre sí, desde el momento en que concurren los requisitos de consentimiento, objeto y
causa que señala el CC art.1261, y desde ese momento obliga al cumplimiento de lo pactado
en concepto de sociedad irregular o de hecho (nº 61), como se infiere de los términos en que
están concebidos los CC art.1667 y 1669, y CCom art.117, 119 y 120, en las esferas civil y mer-
cantil, respectivamente (TS 23-3-54). Sociedad que podrá surgir, también, como ente indepen-
diente frente a los terceros -mediante el reconocimiento de una personalidad jurídica propia
e independiente de la de cada uno de los socios-, si la misma aparece constituida con obser-
vancia de las formalidades específicamente exigidas por la Ley: escritura e inscripción (TS
29-11-58). Ver nº 75 s.

Precisiones 1) Parte de la doctrina adopta una posición más institucionalista y niega rotundamente
el carácter contractual de la sociedad en base a la inexistencia de prestaciones recíprocas e intere-
ses contrapuestos en los socios (Garrigues, Messineo).
También hay autores que cuestionan la esencialidad del ánimo de lucro en el contrato de sociedad.
En la práctica existen sociedades con finalidades no lucrativas (dedicadas a fines culturales, depor-
tivos, etc.).
2) Los elementos del contrato de sociedad son:
- primero, el consentimiento, como declaraciones concordes de los sujetos sobre la constitución
del ente social, en el que está inmersa la llamada affectio societatis que no es otra cosa que la
voluntad de crear la sociedad, es decir, el consentimiento contractual (CC art.1261.1º);
- segundo, el objeto, actividad de colaboración de los contratantes-socios, con interés y patrimonio
común, que implica la existencia de un fondo común y de un lucro común partible (CC art.1666); y
- tercero, la forma que, habiendo libertad de forma (CC art.1667), debe constar cualquiera que haya
sido (TS 14-7-06, EDJ 109799).

51Su especial naturaleza hace que no sean aplicables al contrato de sociedad todos los princi-
pios establecidos en nuestro derecho para los contratos ordinarios de cambio. Así:
- no es aplicable la excepción de contrato no cumplido, que permitiría a cada contratante
negarse al cumplimiento de lo pactado mientras no cumpla el otro contratante (p.e., CC
art.1466);
- tampoco puede acudirse a la condición resolutoria tácita (CC art.1124), que faculta al con-
tratante a resolver el contrato si la otra parte no cumple;
- por último, no procede la nulidad del contrato por vicios en el consentimiento de uno de los
contratantes (CC art.1265), sino únicamente la nulidad del vínculo afectado por el vicio.
En los números siguientes se analizan algunos aspectos con relación a los elementos del con-
trato de sociedad.

52Capacidad (CC art.1263)  La capacidad de las partes del contrato de sociedad se rige por las
reglas generales de carácter civil. Así pues, pueden ser parte en este contrato:
- los mayores de edad no incapacitados legalmente;
- los menores de edad emancipados;
- los menores de edad no emancipados y los incapacitados que actúen por medio de un repre-
sentante legal.
- las personas jurídicas, actuando por medio de sus órganos de representación.
La falta de capacidad determina la nulidad del consentimiento de quien la padece, pero, debi-
do a la especial naturaleza del contrato, la validez del consentimiento subsiste respecto al
resto de contratantes, salvo en el supuesto en que la aportación del socio sin capacidad hubie-
ra sido decisiva al contrato, en cuyo caso puede provocarse la extinción del mismo (Garrigues,
Ascarelli).

Precisiones 1) En el caso de que el menor emancipado aporte a la sociedad bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor, ha de contar con el con-
sentimiento de sus padres o tutor (CC art.323). Si el aportante es menor no emancipado, en los
supuestos señalados y cuando la aportación sea de valores mobiliarios, requiere además autoriza-
ción judicial (CC art.166 y 271).
2) En el caso de personas casadas en régimen de gananciales, no es necesario el consentimiento
del otro cónyuge para intervenir como socio fundador de una sociedad de capital, pero sí para apor-
tar bienes gananciales, salvo que lo aportado sea dinero o títulos valores, en cuyo caso podrá apor-
tarlos por sí solo aunque las participaciones suscritas serán gananciales (CC art.1384).
3) En la SA y en la SRL la incapacidad de todos los socios fundadores determina la nulidad de la
sociedad (LSC art.56.1.b). Ver nº 712 (SRL) y nº 2605 (SA).
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53 Consentimiento  El consentimiento ha de recaer sobre todo el contenido del contrato y
puede prestarse mediante representante.
En general, el consentimiento puede expresarse de cualquier forma, incluso verbalmente, y
en cualquier idioma (CCom art.51).
Con respecto al contrato de sociedad mercantil, aunque según el CCom art.117 no exige una
forma especial, se requiere, en virtud de otros preceptos, que la constitución se manifieste en
escritura pública (CCom art.119; LSC art.20; L 12/1991 art.7 y 8). Ver nº 59.
Es frecuente por parte de la jurisprudencia relacionar estrechamente con el consentimiento
la intención de constituir sociedad o «affectio societatis». La idea de colaboración que engloba
constituye un elemento fundamental del fenómeno societario.
Para su validez es necesario que el consentimiento esté exento de vicios, ya que la existencia
de vicios determina la nulidad del mismo (CC art.1265). No obstante, por la especial naturale-
za del contrato de sociedad, como ocurre con los supuestos de falta de capacidad, la nulidad
por vicios afecta únicamente al consentimiento viciado, manteniéndose la validez del contrato
con respecto a los otros contratantes, siempre que la aportación de quien prestó el consenti-
miento viciado no fuera esencial al contrato, pudiéndose en caso contrario instarse la extin-
ción del mismo (Garrigues, Ascarelli).

54 Cuando el vicio recae sobre el consentimiento de todos los contratantes, puede entenderse
que la sociedad está viciada, caso en el que, en principio, sí procede su nulidad (LSC
art.56.1.b). La sociedad viciada puede haber sido inscrita y estar funcionando en la práctica
con apariencia de normalidad.
Se habla así de sociedades de hecho, a las que, a fin de proteger las relaciones jurídicas esta-
blecidas con terceros, se aplica un régimen especial. Dicho régimen está establecido para la SA
y la SRL y, según un amplio sector doctrinal, es de aplicación general a las sociedades mercan-
tiles. Consiste en la apertura del proceso de liquidación una vez declarada la nulidad de la
sociedad, sin que dicha nulidad afecte a la validez de las obligaciones o de los créditos de la
sociedad frente a terceros, ni a la de los contraídos por estos frente a la sociedad (LSC art.57.2).

Precisiones 1) Se consideran vicios del consentimiento el error, la violencia, la intimidación y el dolo.
Su regulación se contiene en el CC art.1265 a 1270.
2) Las sociedades de hecho no han de confundirse con las sociedades irregulares (nº 61).

55 Objeto del contrato  El contrato de sociedad tiene por objeto las aportaciones de los con-
tratantes, que son el medio para la consecución del fin común que la sociedad persigue: el
desarrollo de una actividad económica y la obtención de un beneficio.
Es necesario distinguir el objeto del contrato del objeto social, esto es, la actividad a la que se
dedicará la sociedad (Lojendio Osborne). Ver nº 58.
La aportación de los socios puede ser de bienes o de industria (trabajo o servicios) y, en todo
caso, ha de ser lícita, determinada (o determinable) y posible (CC art.1271 a 1273), así como
adecuada a la formación del patrimonio social.
La aportación de bienes puede hacerse a título de propiedad o de uso. En el primer caso ha de
transmitirse a la sociedad la titularidad plena del derecho que se aporta. En otro caso, lo que
se transmite es un derecho real limitado o un derecho de crédito.

56 El riesgo del bien aportado se transmite con la entrega del mismo. Con carácter general se
establece que la pérdida de la cosa por caso fortuito antes de su entrega, permite a cualquier
socio provocar la disolución de la sociedad, mediante denuncia unilateral. Asimismo, cuando
la cosa se aporta a título de uso, reservándose el aportante la propiedad de la misma, puede
también provocarse la disolución, aun cuando ya se haya transferido a la sociedad el uso o dis-
frute de la misma. En cambio, una vez que el objeto de la aportación a título de propiedad ha
sido entregado, la pérdida la soporta la sociedad (CC art.1701).

Precisiones 1) Se ha admitido como aportación el hecho de que uno de los socios continúe trabajan-
do en su empleo habitual para obtener los ingresos necesarios para el mantenimiento de la socie-
dad mientras que el negocio objeto de la sociedad no produzca rendimientos suficientes (TS
7-10-65).
2) Es posible la existencia de una sociedad en la que todas las aportaciones sean de trabajo (TS
30-9-91, EDJ 9121).
3) Es posible la aportación de la nuda propiedad sobre un bien, conservando el aportante el usu-
fructo sobre el mismo (TS 10-3-49).

57 Causa  La causa del contrato de sociedad mercantil es, a juicio de la doctrina mayoritaria, el
ánimo de lucro, esto es, la realización común de una actividad económica destinada a la
obtención de un beneficio o lucro repartible entre los socios. El beneficio repartible es la con-
traprestación de las aportaciones realizadas por los socios, que, a su vez, son medio para
hacerlo posible.
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El contrato sin causa o con causa ilícita no produce efecto alguno. La causa es ilícita cuando
se opone a las leyes o a la moral (CC art.1275).
La expresión de una causa falsa da lugar a la nulidad si no se prueba que el contrato está fun-
dado en otra verdadera y lícita (CC art.1276).

58Objeto social  El objeto social es la concreción de la causa en una sociedad determinada, ya
que consiste, por regla general, en la concreta actividad que hará posible la obtención de
beneficios y el sector o rama económica en la que se desarrollará. En consecuencia, la con-
clusión de la empresa que constituya el objeto o la imposibilidad manifiesta de alcanzar el fin
social determinan la disolución de la sociedad (CC art.1700; LSC art.363.1) por inexistencia de
causa (nº 7361 y nº 7362).

Precisiones Todo contrato por el que se constituye una sociedad cuyo objeto sea la realización de
actos de comercio tiene la consideración de acto de comercio y, por tanto, la sociedad queda suje-
ta, en primer lugar, a las disposiciones contenidas en el CCom, sin que para eludir la aplicación de
las reglas mercantiles de las sociedades sea suficiente la expresa voluntad de los socios de aco-
gerse al régimen de la sociedad civil, pues las normas mercantiles aplicables son, muchas de
ellas, de carácter imperativo por estar dictadas en interés de terceros o del tráfico, como ocurre
con las que regulan el régimen de los órganos sociales, la responsabilidad de la sociedad, de los
socios y de los encargados de la gestión social (DGRN Resol 30-4-97).

59Forma y publicidad (CCom art.119; LSC art.20)  A pesar de que tanto el CC (art.1667), con respec-
to a la sociedad civil, como el CCom (art.117), con respecto a la mercantil, parecen establecer
el principio de libertad de forma del contrato de sociedad, la normativa referida a cada tipo
social en particular e incluso el propio CCom, con carácter general, exigen la constitución de
la sociedad mercantil mediante escritura pública.
Además, se exige escritura pública para la constitución de toda sociedad a la que se aporten
bienes inmuebles o derechos reales sobre los mismos (CC art.1667).
Aparte de su exigibilidad o no como medio constitutivo, la escritura pública es un eficaz medio
de prueba del contrato de sociedad, y es también el único medio que permite la inscripción de
la sociedad en el Registro Mercantil (RM).
En cuanto a la publicidad del contrato de sociedad, el CCom establece la inscripción obligato-
ria de las mercantiles (CCom art.19.2) y determina que, una vez consignada en escritura públi-
ca la constitución de la sociedad, se ha de presentar aquella para su inscripción en el RM
(RRM art.94.1 y 95.1).
En cuanto a las formalidades exigibles para la constitución de sociedades civiles, ver nº 229.

60Precisiones 1) Ciertos autores (Uría, entre ellos) entienden que la pretendida libertad de forma del
CCom art.117 se refiere a las posibles formas sociales (SA, SRL, etc.) más que a las formalidades
exigibles en la constitución de las sociedades mercantiles.
2) La jurisprudencia ha declarado en repetidas ocasiones que en el ámbito de las relaciones entre los
socios el CC art.1667 ha de entenderse subordinado al CC art.1278 -obligatoriedad de los contratos
con independencia de su forma- (TS 24-7-93, EDJ 7615; 9-10-95, EDJ 4906; 17-7-96, EDJ 52414).
3) El estudio de conjunto de la inscripción de sociedades y de la institución del Registro Mercantil
se realiza en el nº 8140 s.

61Sociedad irregular  La no inscripción en el Registro Mercantil (RM) de la sociedad constitui-
da o la no consignación en escritura pública del contrato de sociedad da lugar a la denomina-
da sociedad irregular.
Para las SA y SRL no inscritas se establece la posibilidad de disolución a instancia de cual-
quier socio, una vez verificada la voluntad de no inscribir o cuando haya transcurrido un año
desde el otorgamiento de la escritura sin haber solicitado la inscripción (LSC art.40). Si la
sociedad ha iniciado o continúa sus operaciones se le aplican las normas de la sociedad colec-
tiva o las de la sociedad civil, según su objeto (LSC art.39). Ver nº 695 s.
Con respecto al resto de sociedades mercantiles, la ley no determina el régimen aplicable en
caso de no escrituración o inscripción, aunque con relación a los contratos celebrados con
terceros, el CCom determina que solo son válidos y eficaces cuando la compañía haya cumpli-
do con sus requisitos de escrituración e inscripción (CCom art.118).

62La doctrina no es unánime en la materia, pudiéndose señalar, a grandes rasgos, dos líneas
doctrinales:
- una clásica que, basada en una aplicación literal del CCom, afirma que la sociedad no
adquiere personalidad jurídica hasta su inscripción y que son nulos los contratos celebrados
con terceros hasta ese momento (Garrigues, Langle, entre otros);
- otra moderna que, con el fin de proteger los intereses de los acreedores de buena fe, bien
afirma la personalidad jurídica de la sociedad irregular, bien, sin llegar a reconocerle persona-
lidad propia, entiende que los contratos celebrados por ella son válidos y eficaces y que procede


