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Introducción




    La constitución de una sociedad no parece ser una labor demasiado compleja. A primera vista, tan sólo se requiere el acuerdo entre los futuros socios y la aportación de capitales con los que iniciar la actividad económica. Sin embargo, no es tan sencillo como parece, ya que además de los diversos trámites que deben realizarse, hay que conocer cuál es el tipo de sociedad más adecuado.




    De todos son conocidas las sociedades anónimas, las limitadas y las cooperativas, pero ya no lo son tanto las sociedades laborales ni las colectivas, por no mencionar otras formas de asociación como las agrupaciones de interés económico o las uniones temporales de empresas.




    En este libro analizaremos todos y cada uno de los distintos tipos de sociedades que existen en nuestro ordenamiento jurídico, desde los más extendidos a los menos difundidos o que se hallan en desuso, a fin de que las personas interesadas en ejercer una actividad empresarial puedan decidir cuál es la modalidad que mejor se adaptará a sus necesidades o intereses.


  




  

    
El Derecho de sociedades




    Todas las asociaciones con fines económicos están reglamentadas por el Derecho de sociedades, que a su vez depende del Derecho mercantil.




    El Derecho mercantil es una rama del Derecho civil, cuyas disposiciones regulan la mayoría de nuestras vidas cotidianas en la medida en que todos estamos inmersos en el tráfico mercantil, pese a que no siempre seamos conscientes de ello.




    Los sujetos que intervienen en el tráfico mercantil son las sociedades, consideradas como personas jurídicas ya que la ley les reconoce una personalidad propia, diferente de las personas físicas que las integran. Téngase en cuenta que las sociedades, a título propio, poseen derechos específicos, pueden celebrar contratos y adquirir y enajenar bienes de su patrimonio.




    Las sociedades tal y como las entendemos en la actualidad nacieron en la Edad Media. En el seno del Derecho civil se desarrollaron diversas leyes que regulaban la relación entre los gremios y los comerciantes dedicados al tráfico mercantil. Parte de estas normas podían englobarse dentro del Derecho de sociedades, eje del Derecho mercantil contemporáneo.
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    Si atendemos a la palabra sociedad, podremos ver que su étimo latino (societas) ya se empleaba para referirse a la agrupación natural o pactada de personas, que consituye una unidad distinta de cada uno de sus integrantes y formada para realizar, mediante la mutua cooperación, diversas actividades vitales.




    La sociedad, pues, siempre ha tenido un carácter pragmático, ya que sólo puede existir en la medida en que haya unos fines que deban cumplirse.




    Y, como es evidente, uno de esos fines es el mercantil.




    Desde un punto de vista estrictamente jurídico, el origen de una sociedad es doble: contractual e institucional. Sin embargo, a partir de la Directiva CEE de 1989, quiebra el principio contractual y ya no es necesario que la sociedad esté formada por un mínimo de dos socios: una sola persona, física o jurídica, puede constituir una sociedad denominada unipersonal.




    A diferencia de la sociedad civil, la sociedad mercantil busca siempre un beneficio económico.




    En la sociedad civil los comuneros tienen derecho al uso de la cosa común, mientras que en la mercantil los socios tienen derecho a la obtención de beneficios o al reparto de dividendos.




    
Concepto general de sociedad




    La sociedad mercantil es una asociación voluntaria de personas que crean un fondo patrimonial común para colaborar en la explotación de una empresa con ánimo de obtener un beneficio individual procedente del reparto de las ganancias que se obtengan.




    Hoy en día la sociedad es la forma jurídica más adecuada para el ejercicio colectivo de una actividad económica organizada.




    Sin embargo, la empresa es un quehacer común, y esto supone que todos los socios, en mayor o menor grado según la clase de sociedad, pueden y deben colaborar en la marcha de los asuntos sociales y en la consecución del fin común.




    La idea de colaboración de los socios es uno de los elementos más importantes que permiten distinguir esa figura jurídica de otras afines (como las cuentas de participación, las comunidades de intereses o las sociedades de ganancias) en las que no existe colaboración en una actividad económica común. Por lo demás, la empresa social puede ser de la más diversa índole, siempre que la actividad en que consista no sea contraria a la ley ni a la moral ni al orden público.




    La explotación de la empresa social se hace por parte de los socios con ánimo de obtener un beneficio individual que dependerá de la aportación que haya realizado. De ahí que no puedan considerarse verdaderas sociedades mercantiles aquellas uniones de personas que no persigan un fin lucrativo.




    Diferencias entre la sociedad mercantil y la asociación




    La sociedad persigue un fin económico particular, diferente de los fines de naturaleza ideal —de carácter benéfico, religioso, artístico o cultural—, propios de las asociaciones.




    Esta divergencia de propósitos es la que distingue una sociedad de una asociación.




    No es raro que muchos profesionales decidan convertirse en sociedad para obtener un ahorro fiscal que no obtendrían si tributasen como profesionales autónomos. A tales efectos, es necesario tener en cuenta las sociedades fiscalmente transparentes, en las que se obliga a los socios a tributar como si tal empresa no existiera, pues su única finalidad es evitar el pago de ciertos impuestos.




    Esta opción es totalmente lícita, si bien hay que asegurarse de realizar todos los trámites correctamente. En el caso de que un profesional desee constituirse en sociedad, lo más conveniente será acudir a un experto fiscal para que le garantice la conveniencia de dar este paso.




    El contrato de sociedad




    El contrato de sociedad es un contrato plurilateral de organización (con excepción de la sociedad unipersonal), del cual nace una relación jurídica duradera y estable encaminada a regular las relaciones de los socios entre sí y con la sociedad de la que forman parte.




    El contrato crea para cada partícipe una situación jurídica o estatus que se despliega en una serie de derechos y obligaciones del socio.




    El artículo 116 del Código de comercio y el artículo 1.665 del Código civil coinciden en el concepto de sociedad, si bien el primero lo considera desde el punto de vista mercantil y el segundo desde el punto de vista civil.




    Ambos, no obstante, coinciden a la hora de considerar la sociedad como una unión de personas que contribuyen a la constitución de un fondo común y colaboran en el ejercicio de una actividad con el objetivo último de obtener unas ganancias o beneficios.




    El contrato de sociedad establece una organización de la actividad, una duración y una colaboración entre los asociados. En él subyace la idea de comunidad, de ahí que esté basado en el consentimiento, la capacidad, el objeto y la causa.




    Elementos esenciales del contrato de sociedad




    EL CONSENTIMIENTO




    El consentimiento de las partes ha de recaer sobre el contenido del contrato. En principio, cualquier persona física o jurídica puede constituir una sociedad, aunque también existe la posibilidad de constituir una sociedad de sociedades. En el supuesto de personas jurídicas, la persona que actúa en nombre de la sociedad debe tener poder suficiente para actuar. En el caso de menores de edad o discapacitados, habrá que atender a las normas especiales del Código civil.




    LA CAPACIDAD




    La capacidad de las partes se rige por las normas generales de orden civil. Toda persona que tenga capacidad para obligarse podrá pactar un contrato de sociedad. Pueden ser parte de ellos, y adquirir la condición de socio, los mayores de 18 años no incapacitados legalmente, los menores emancipados y las personas jurídicas que actúen a través de sus órganos de representación y dentro de las normas por las que se rijan. También puede participar el menor no emancipado siempre que actúe por medio de un tutor.




    EL OBJETO




    En primer lugar cabe distinguir el objeto —entendido como el objetivo que se han marcado los socios— del objeto social —entendido como la actividad a la que va a dedicarse la sociedad—. El objeto de la empresa ha de ser lícito y posible, debiendo reputarse nula la sociedad cuyo objeto sea contrario a la Ley o a las buenas costumbres.




    LA CAUSA DEL CONTRATO




    La causa del contrato va íntimamente ligada al objeto por ser este el medio para su realización. La causa usualmente suele coincidir en una determinada actividad económica con ánimo de lucro. Una sociedad cuyo objeto material no sea el ánimo de lucro no existiría como tal.




    Distinción entre la persona física y la persona jurídica




    Nuestro ordenamiento jurídico distingue entre persona física y persona jurídica. Tanto la persona física como la persona jurídica son sujetos de derecho y, por lo tanto, titulares de derechos y deberes, si bien hay una diferencia esencial entre ambos: el derecho no es libre para atribuir o negar la condición de persona al ser humano.




    Dicho de otro modo, el individuo por naturaleza tiene la condición de persona y la capacidad jurídica le es innata, mientras que la persona jurídica es sujeto de derecho en cuanto le atribuye el ordenamiento jurídico, pudiendo dispensarse ese atributo en función de diferentes criterios de utilidad y conveniencia.




    LA CAPACIDAD JURÍDICA Y LA CAPACIDAD DE OBRAR




    La capacidad jurídica es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones que tiene toda persona por el hecho de existir. Sin embargo, la capacidad de obrar es la capacidad para gobernar esos derechos y obligaciones de los que se es titular.




    A modo de ejemplo, un recién nacido tiene capacidad jurídica, pudiendo ser dueño de bienes, heredero y accionista —es decir, titular de derechos—, pero no tiene capacidad de obrar porque no puede gobernarse por sí mismo ni es capaz de ejercer sus derechos por sí solo. Para ello precisará la intervención, en su nombre, de su tutor o representante legal.




    La capacidad de obrar, a diferencia de la capacidad jurídica, no es igual en todas las personas, sino que dependerá de la aptitud de cada uno para regir su persona y sus bienes. De este modo, la capacidad de obrar del recién nacido es nula, mientras la capacidad de obrar de un anciano puede verse disminuida para ciertos actos y negocios jurídicos.




    LA PERSONALIDAD




    Como hemos visto, la personalidad en sentido jurídico es la capacidad para ser titular de derechos y equivale a la capacidad jurídica.




    

      

        	

          Comercio


        

      




      

        	

          ↓


        



        	

           


        



        	

          ↓


        

      




      

        	

          Ejercido de forma individual


        



        	

           


        



        	

          Ejercido mediante una sociedad


        

      



    




    La sociedad puede ser de carácter mercantil o civil. Ya que existe una duplicidad de regulación entre el Código civil y el Código de comercio, si una sociedad se considera mercantil, y no civil, su actividad se regirá por las normas del Código de comercio y leyes especiales. Los criterios de clasificación de las sociedades son:




    — la finalidad lucrativa;




    — la atribución de una personalidad jurídica propia que sea distinta de sus socios;




    — la forma (el artículo 116 del Código de comercio establece que son sociedades mercantiles las que se constituyen conforme a las disposiciones de dicho artículo);




    — el objeto (ya que las sociedades capitalistas, las anónimas y las limitadas son sociedades mercantiles).




    El régimen jurídico entre la sociedad civil y las colectivas es muy parecido, si bien existen ciertas diferencias en el régimen de constitución y la responsabilidad de los socios.




    

      ¿Puede existir una sociedad civil con forma mercantil?




      El artículo 1.670 del Código civil reconoce la posibilidad de que existan sociedades civiles por su objeto pero con forma mercantil. Este articulo afecta a las sociedades colectivas y comanditarias simples, a las que se aplican las normas del Código de comercio siempre y cuando no se opongan a las del Código civil.


    




    
El empresario individual




    Pese a que en este libro nos referiremos a las sociedades, es conveniente conocer los rasgos que caracterizan a un empresario individual, al menos para distinguir sus actividades de las que desarrollan normalmente las personas jurídicas.




    Un empresario individual puede definirse como aquella persona física que, teniendo capacidad legal, ejercita en nombre propio una actividad constitutiva de una empresa por sí mismo o a través de un representante.




    Pueden convertirse en empresarios las personas mayores de edad que gocen de la libre disposición de sus bienes, no se hallen inhabilitados para ello ni tengan prohibido el ejercicio de una actividad mercantil. Su actividad está regulada por el Código de comercio (artículos del 1 al 15, ambos inclusive) y por el Reglamento del Registro mercantil (artículos del 87 al 93, ambos inclusive).




    En el caso de que la persona esté casada y haga uso de los bienes gananciales, se considerará que lo realiza con el consentimiento del cónyuge.




    La inscripción del empresario individual en el Registro mercantil es totalmente potestativa, pese a que es recomendable por la publicidad que otorga dicho órgano. Las obligaciones formales son:




    — la declaración de comienzo de actividad;




    — la obtención del número de identificación fiscal (NIF);




    — el alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos;




    — la formulación de cuentas anuales (aunque no debe depositarlas en el Registro mercantil, a diferencia de las sociedades);




    — la liquidación de impuestos (IVA, IAE e IRPF en régimen de estimación objetiva por coeficientes o de estimación directa si la facturación fuese superior a 50 millones de pesetas anuales);




    — la llevanza de una contabilidad ordenada mediante el libro diario, el libro de facturas emitidas y recibidas, el libro de inventarios y cuentas anuales (que debe abrirse con el balance inicial y en el que habrá que transcribir, al menos, trimestralmente, los balances de comprobación con sumas y saldos), el inventario de cierre de ejercicio, etc.


  




  

    
Aspectos generales de las sociedades




    Visto lo anterior, podemos determinar que el comercio puede ejercerse de forma individual o mediante una sociedad, que puede ser civil o mercantil.




    
Tipos de sociedades




    El artículo 122 del Código de comercio distingue los siguientes tipos de sociedades:




    — colectivas;




    — comanditarias simples o por acciones;




    — anónimas;




    — de responsabilidad limitada.




    Dicha relación no es exhaustiva y no tiene en cuenta las sociedades que recoge el Código civil y que tienen una actividad mercantil.




    Las sociedades pueden clasificarse atendiendo a los siguientes criterios.




    a) Criterio de responsabilidad. Los socios no responden de las deudas en las sociedades capitalistas, a diferencia de las sociedades personalistas, en donde lo hacen de forma solidaria e ilimatada.




    b) Criterio que atiende a la causa de la constitución de la sociedad. En las sociedades personalistas prima la persona por encima del trabajo (como, por ejemplo, la sociedad colectiva), en las capitalistas prima el trabajo por encima de la persona (por ejemplo la sociedad anónima y la sociedad de responsabilidad limitada), y en las sociedades mixtas hay socios de los cuales interesan su aportación y socios de los cuales interesan sus condiciones personales (sociedades comanditarias).




    c) Criterio funcional. Las sociedades pueden ser de trabajo, de inversión o mixtas. En las sociedades de trabajo los socios tienen derecho a participar en la gestión de la compañía (sociedades personalistas); en las sociedades de inversión los socios no forman parte de la administración de la compañía, salvo que sean nombrados expresamente como administradores (sociedades anónimas); y en las sociedades mixtas los socios colectivos tienen derecho a gestionar la compañía y los comanditarios realizan la inversión.




    
Forma de constitución de las sociedades




    Las sociedades deberán constituirse con la forma y requisitos que se establecen por la ley, en particular de conformidad con lo que dispone el artículo 119 del Código de comercio. Si la sociedad no se constituye cumpliendo con estos requisitos no tendrá personalidad jurídica.




    Este artículo establece las bases de constitución de toda compañía del comercio, antes de dar principio a sus operaciones. Para ello deberá hacer constar su constitución, pactos y condiciones en escritura pública, que se presentará para su inscripción en el Registro mercantil, conforme a lo dispuesto en el artículo 19 del Código de comercio.




    Ambas formalidades de constitución en escritura y de su inscripción en el Registro mercantil, son igualmente exigibles para cualquier modificación posterior del contrato originario. La inscripción se hará en el registro correspondiente al lugar de su domicilio.




    La exigencia formal de la escritura pública implica una excepción al principio general de libertad de forma contractual que se halla en el artículo 51 del Código de comercio y que se explica por la importancia del contrato de sociedad, por la complejidad habitual de sus cláusulas y por las consecuencias que tiene la constitución de la sociedad en lo que se refiere al nacimiento de un ente jurídico nuevo.




    

      ¿Qué ocurre cuando se constituye una empresa en escritura pública y no se lleva a cabo su inscripción en el Registro mercantil o bien no cumple ninguno de los dos requisitos exigidos por la Ley?




      En este supuesto nos encontramos ante una sociedad irregular. La sociedad irregular es una sociedad que no tiene personalidad jurídica, sin perjuicio de que pueda ejercer su actividad dentro del tráfico mercantil.


    




    
La sociedad irregular




    En lo referente al aspecto institucional de la sociedad y a las relaciones de esta con terceros, la escritura tiene un gran valor, ya que sin ella no hay ninguna posibilidad de que pueda ser inscrita en el Registro mercantil. Debe tenerse en cuenta que sin inscripción no hay personalidad jurídica ni tampoco tendrán validez los contratos celebrados por la sociedad con terceras personas, por lo que los únicos responsables serán los encargados de la gestión social que contrataron a nombre de una sociedad no inscrita.




    En las relaciones internas existe validez jurídica, pues se ha establecido un contrato entre ambas partes. El problema surge en las relaciones externas, ya que no se han cumplido las disposiciones del artículo 119 del Código de comercio y la sociedad carece de personalidad jurídica propia para actuar frente a terceros.




    Una posible solución la dan los artículos 118 y 120 del Código de comercio, los cuales disponen que la validez del contrato dependerá del cumplimiento de las disposiciones del artículo 119 y que los socios responderán solidariamente cuando contratan en nombre de la compañía según el principio de responsabilidad contractual.




    La publicidad registral de las sociedades favorece a los terceros, pues les da a conocer los estatutos de la persona jurídica con la que contratan, el objeto que persigue, las personas que la han constituido, las que la representan y administran, el capital aportado, etc., y se rige por los artículos 17 y 21 del Código de comercio.




    
La nulidad de la sociedad




    Es un supuesto distinto del de la sociedad irregular. En este caso, la sociedad posee desde el principio un vicio que afecta a la validez de la institución. Esta situación es de especial gravedad en aquellos casos en los que la sociedad aparece formalmente constituida, si bien existe alguna irregularidad que provoca su nulidad, tal como sucede con las sociedades de hecho.




    El concepto sociedad de hecho se refiere a aquellas sociedades que se han constituido al amparo de un contrato nulo o anulable. El concepto de sociedad de hecho es, por lo tanto, equivalente al de sociedad defectuosa, y no puede confundirse con el concepto de sociedad irregular o de sociedad no formalizada.




    La problemática de la sociedad de hecho consiste en determinar el régimen jurídico de la nulidad de la sociedad, especialmente en lo tocante a las consecuencias que acarrea.




    
La nacionalidad




    El ordenamiento legal español extiende el concepto de nacionalidad a las personas jurídicas en general y a las sociedades mercantiles en particular.




    En consecuencia, habrá que admitir que los empresarios sociales tienen nacionalidad, del mismo modo que la tienen los empresarios individuales, y que será decisiva a efectos de la ley que ha de regir su constitución y funcionamiento interno.




    La nacionalidad española de las sociedades se determina por el criterio mixto del domicilio y constitución. El artículo 28 del Código civil establece que las corporaciones, fundaciones y asociaciones reconocidas por la Ley y domiciliadas en España gozarán de la nacionalidad española siempre que su personalidad jurídica esté de acuerdo con las disposiciones del ordenamiento español.




    El artículo 5 de la Ley de sociedades anónimas establece que la sociedad española tendrá su domicilio en territorio español. Esa declaración legal no entraña la aceptación del criterio simple del domicilio, sino que requiere ambos requisitos de domicilio y constitución. Queda claro, pues, que las sociedades españolas deberán reunir la doble condición de estar constituidas conforme a nuestra ley y domiciliadas en territorio nacional. Las que no reúnan esas dos condiciones serán consideradas extranjeras.




    Algo distinto son las sociedades extranjeras que ejercen alguna actividad comercial en España o pretenden establecer en nuestro país sucursales o delegaciones. Estas sociedades extranjeras deberán reunir los requisitos que las leyes les exijan para realizar su actividad en España y su nacionalidad se considerará en virtud del lugar de constitución.




    La sociedad extranjera puede realizar en nuestro país operaciones mercantiles aisladas, así como crear establecimientos secundarios, sucursales, delegaciones, agencias, etc.




    La apertura de estos establecimientos está sometida a un control administrativo previo que deberá ser conforme a la Ley de Inversiones Extranjeras en España. Con independencia de ello, para montar en territorio español una organización estable es imprescindible la inscripción de la sociedad extranjera en el Registro mercantil.




    Naturalmente, estos establecimientos secundarios a los que alude la ley no son sociedades, sino meras organizaciones instrumentales, centros de actividad de negocio carentes de personalidad propia y de verdadera autonomía jurídica, sin perjuicio no obstante de sus obligaciones fiscales, laborales, de control de cambios y de seguridad social.




    

      

        	

          Domiciliada en España


        



        	

          ←


        



        	

          Sociedad española


        



        	

          →


        



        	

          Constituida en España


        

      


    




    Es muy frecuente que las grandes sociedades mercantiles actúen en diversos países y constituyan en ellos sociedades filiales totalmente controladas mediante algunos de los sistemas de control que la práctica mercantil conoce. Este supuesto no plantea ningún problema a efectos de la nacionalidad española de dichas sociedades, que al estar constituidas y domiciliadas en España serán españolas, con independencia de que el accionista sea una compañía extranjera.
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