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Resumen

La sociedad, como fenémeno asociativo, ha sido objeto de intensa
atencion, debate y replanteamiento a lo largo de estos tultimos siglos, que
han marcado los hitos de su regulacion. En la actualidad, las sociedades,
principalmente las capitalistas, estin inmersas en un profundo proceso de
escrutinio social que est4d marcando las lineas de un replanteamiento de gran
alcance sobre las funciones que deben desempenar en la sociedad. Conside-
raciones medioambientales, argumentos de justicia social o sencillamente
criticas derivadas del papel de las sociedades en la crisis de las economias
capitalistas, se encuentran hoy en la base del debate. En este contexto, en
las dltimas décadas, han despertado especial atencion, desde frentes muy
diversos, las denominadas empresas sociales, que son un reflejo claro de ese
cambio en la mentalidad de la sociedad, en sus motivaciones, sus intereses y
su perspectiva, por tanto, del sistema econémico. Como consecuencia de es-
tas nuevas formas de entender el mercado, el jurista debe afrontar el reto de
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cuestionarse si el Derecho vigente esta en condiciones de responder a esas
nuevas necesidades, si, en realidad, apuntala un modelo arcaico e inmovilis-
ta o si, por el contrario, puede ser el motor impulsor del cambio.

Palabras clave: Sociedades, sociedades de capital, animo de lucro, em-
presa social, responsabilidad social corporativa, dividendos, interés social,
responsabilidad de los administradores.

Abstract

Companies, as an associative phenomenon, have been intensively stu-
died, discussed and reconsidered within last years, leading accordingly to
main milestones in their regulation. Nowadays, companies, mainly corpo-
rations, are experiencing a profound process of social scrutiny aiming to
rethink to a large extent about the functions that companies should perform
in contemporaneous societies. Environmental concerns, arguments about
social justice or mere criticism arising from the role that companies have
performed in the crisis of capitalist economies, are today at the basis of the
debate. Against such a backdrop, in the last decades, social enterprises have
aroused particular interest and attention as an expression of the change in
social mentality, motivations, interests and approaches and, consequently
in the economic system. In accordance with this new form of understan-
ding the market, the jurist must face up the challenge to assess whether law
currently in force is prepared to give a response to these new needs and
whether it acts as a driving force or if it perpetuates an archaic and stagnant
model instead.

Keywords: Parnertship, companies, corporations, profit and non-prof-

it, social enterprise, corporate social responsibility, dividens, social interest,
directors’ liability.

I. Introduccion
La sociedad, como fenémeno asociativo, ha sido objeto de intensa

atencion, debate y replanteamiento a lo largo de estos tultimos siglos, que
han marcado los hitos de su regulacion.
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Durante este tiempo hemos sido testigos, directos o indirectos, de la
evolucion de este complejo fenémeno, tanto en la forma de entenderlo como
en el alcance de sus diferentes normas, tanto en lo que se refiere a sus ele-
mentos configuradores como al planteamiento de sus fines. Efectivamente,
desde sus origenes, el contrato de sociedad ha ido evolucionando en un in-
tento permanente de responder a las necesidades sociales y econémicas de
cada tiempo. Este esfuerzo y la bisqueda por atender las demandas organi-
zativas del contexto socioeconémico contemporaneo han ido dando lugar
a diferentes formas sociales. Asi, por ejemplo, muchos de los rasgos de las
sociedades actuales reflejan sucesivas respuestas a necesidades del mercado
y la sociedad: la evolucion de la limitaciéon de responsabilidad de los socios,
de la dotacion de la personalidad juridica, o la forma de configurarla para
evitar ciertas prohibiciones como la usura.

En la actualidad, las sociedades, principalmente las capitalistas, estan
inmersas en un profundo proceso de escrutinio social que estd marcando
las lineas de un replanteamiento de gran alcance sobre las funciones que
deben desempenar en la sociedad. Consideraciones medioambientales, ar-
gumentos de justicia social o sencillamente criticas derivadas del papel de
las sociedades en la crisis de las economias capitalistas, se encuentran hoy
en la base del debate. En efecto, el poder que han adquirido algunas socie-
dades capitalistas, pudiendo rivalizar en algunos supuestos con las estruc-
turas gubernamentales; el impacto social que su actividad puede tener, ya
no sélo en el ambito econémico-social sino también en el medioambiental;
y, sobre todo, la esencia misma de los principios de economia de mercado
en los que se basan, son detonantes de un deseo de replanteamiento de sus
funciones y de la forma misma de entender el desarrollo de las actividades
empresariales.

En este sentido, hemos pasado del predominio de una teoria liberal
de la empresa, donde la maximizacion de los beneficios era el Gnico dog-
ma que vertebraba su actuacion por encima o sin perjuicio del impacto
social que pudieran procurar, por una cada vez mayor preocupacion de
la empresa por el entorno que le rodea en detrimento de aquel principio
maximizador. Desde la tinica preocupacion de los administradores por di-
rigir la sociedad hacia la obtencion ganancias para repartirlas entre los
socios, se vira progresivamente hacia la toma en consideracion de otros
intereses que se incorporan en la toma de decisiones y en el disefio de las
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estrategias empresariales. Con este debate de fondo, hemos observado asi
como hemos pasado de cuestionar la posibilidad de que las sociedades lle-
varan a cabo actividades filantropicas hasta una generalizada aceptacion,
y exigencia, sociales de lo que hoy en dia se denomina la responsabilidad
social corporativa. Sin embargo, estos cambios, en ocasiones, no son tan
alentadores pues no siempre afectan a la médula funcional del sistema so-
cietario. En muchos casos, estas tendencias son, en realidad, una manera
de seguir haciendo lo mismo de siempre, pero con una cobertura distinta,
“el mismo perro con distinto collar”.

Con todo, ya se vislumbran numerosos trabajos que abogan por una
forma distinta de entender y afrontar el sistema econdémico. Estos trabajos
no se basan en meras hipdtesis o teorias abstractas de mero desideratum,
son reflejo de una realidad ya patente donde comienza a apuntar una esti-
mulante oleada de cambio.

En este contexto, en las tltimas décadas, han despertado especial aten-
cion, desde frentes muy diversos, las denominadas empresas sociales, que
son un reflejo claro de ese cambio en la mentalidad de la sociedad, en sus
motivaciones, sus intereses y su perspectiva, por tanto, del sistema econé-
mico. Las empresas sociales, con caracter general y como explicaremos pos-
teriormente, tienen como objetivo solucionar una necesidad social de forma
innovadora, tener impacto social, pero a su vez ser rentables, no tanto para
repartir beneficios, sino para sean sostenibles econémicamente y poder asi
desarrollar su actividad.

Como consecuencia de estas nuevas formas de entender el mercado,
el jurista debe afrontar el reto de cuestionarse si el Derecho vigente estd en
condiciones de responder a esas nuevas necesidades, si, en realidad, apun-
tala un modelo arcaico e inmovilista o si, por el contrario, puede ser el motor
impulsor del cambio. De ahi que las reflexiones, aunque sean breves, que se
intenta reflejar en este trabajo pretendan aproximarse a este fen6meno no
con un animo puramente descriptivo y analitico, pues ya son ciertamente
numerosas las obras que abordan esta nueva figura, sino con un propdsi-
to de reflexion y prospectiva esencialmente juridicas dirigidas a determinar
si tales empresas, dadas sus particulares caracteristicas, pueden revestir la
forma de una sociedad de capital, pues como se puede apreciar en nues-
tro entorno, estos tipos societarios, por su estructura y finalidad, ejercen
una fuerte vis atractiva sobre el resto de las formas sociales no capitalistas.
Baste como ejemplo anotar, de un lado, el cada vez més frecuente ejercicio
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de actividades econémicas en el mercado por parte de las Fundaciones y,
de otro lado, las reciente reformas en la regulaciéon de las sociedades coo-
perativas tendentes a la importacion efectiva de figuras consolidadas de la
regulacion de las sociedades de capital.

La cuestion de la que arrancan nuestras reflexiones es, por tanto, si la
estructura organizativa de las sociedades de capital es un vehiculo viable
para canalizar hacia el mercado y la sociedad las actividades de las empre-
sas sociales. Y tal cuestiéon no es baladi ni es nada evidente ni inmediata la
respuesta, ya que una de las caracteristicas que se predican de las empresas
sociales (desde algunas posiciones doctrinales) es, de hecho, la ausencia de
reparto de ganancias entre los miembros que la componen, elemento que
puede ser incompatible con el tipo de las sociedades de capital.

El acercamiento a esta repuesta, si las sociedades de capital responden
a las necesidades que demanda la empresa social, nos llevara al problema
que subyace en el fondo y hacia el que queremos conducir nuestras reflexio-
nes: la flexibilizacion del Derecho de sociedades y su capacidad para respon-
der a la necesidades organizativas que demanda el trafico econémico y las
relaciones sociales.

I1. Qué es la empresa social

Las empresas sociales carecen de un concepto univoco y omnicom-
prensivo capaz de dotar de unidad a la amplia diversidad de concepciones
y aproximaciones diferentes que se proyectan sobre esta misma realidad.
Segin los paises, la organizacion formuladora de la definicion o los objeti-
vos de la descripcion, las empresas sociales se definen conforme a criterios
diversos. Mas aun, la diversidad de términos que aparentemente se refieren
de un modo u otro a esta realidad no hace sino incrementar la confusiéon y la
imprecision de los conceptos. Asi, se hablara, junto de empresas sociales, de
emprendimiento social, de social business, o de social enterprise.

El término empresa social surge principalmente como consecuencia de
y en respuesta a un contexto econdémico coyuntural de elevado desempleo,
intentando estas empresas dar una solucion a este problema creando opor-
tunidades de trabajo. Por ese motivo, las primeras referencias y estudios
relativos a la empresa social se referian “a los esfuerzos que comprometian
una dindmica empresarial y que utilizaban recursos del mercado y recursos
ajenos al mercado (non-market resources) para reinsertar laboralmente a
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trabajadores con bajos niveles de cualificaciéon”.* Por tanto, la forma de ges-
tion y el objeto de la actividad eran elementos determinantes para la califi-
caci6on como social de una empresa.

Estos criterios se van ampliando, sobre todo durante los primeros afios
de su desarrollo, en lo que respecta al criterio objetivo. Ya no es so6lo y exclu-
sivamente la reinsercién de los trabajadores, sino cualquier objeto relacio-
nado con la exclusion social,? que permitira posteriormente acoger ademas
a empresas que proveen servicios sociales o que acttian por el bien comin
(hospitales, escuelas...). De igual modo, otro de los elementos determinan-
tes que describe este concepto de empresa social es la forma de gestionarla,
a través de técnicas y modos empresariales a pesar de su objetivo social, y,
maés recientemente, en la forma innovadora de dar solucién a esos proble-
mas o en la prestacion de esos servicios.

Por tanto, de forma introductoria, las empresas sociales tienen por ob-
jeto dar soluciones a problemas sociales o prestar servicios en ese area, a
través de técnicas y métodos tipicamente empresariales. En definitiva, en
términos generales, la empresa social denota una organizacién que ataca
problemas a través de un modelo de explotacién empresarial, aunque la
misma no esté configurada como una sociedad con 4nimo de lucro.3

Aun partiendo de esta concepcidn tan general, las visiones de este con-
cepto difieren en gran medida entre Europa y Estados Unidos. En relacién
con Europa, nos vamos a referir en primer término a la postura adoptada
por el proyecto EMES (The Emergence of Social Enterprise in Europe), que
relaciona la empresa social con el tercer sector de la economia,* incluyendo

1. OCDE, Empresas sociales, 2001, p. 8, haciendo referencia a los trabajos publicados por
la Fundacién Rey Balduino en 1994.

2. A este respecto, la primera definiciéon de la OCDE en 2001, Empresas sociales, op.
cit., pp. 8 y 9, “las empresas sociales son asociaciones que se organizan con un espiritu
empresarial para alcanzar objetivos sociales y econémicos, que asumen distintas formas
legales de acuerdo con el pais. La caracteristica distintiva es su capacidad para disefiar
soluciones innovadoras y dinamicas a los problemas de desempleo y la exclusiéon social
contribuyendo al tipo de desarrollo econémico que refuerza la cohesion social, que es una
de las facetas del desarrollo sostenible”.

3. BORNSTEIN, David & DAVIS, Susan, Social entrepreneurship. What everyone needs
to know, New York, Oxford University Press, 2010.

4. DEFOURNY, Jacques, “Introduction. From third sector to social enterprise”, en
BORZAGA, Carlo & DEFOURNY, Jacques (editors), The Emergence of Social Enterprise,
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a las cooperativas, al cubrir estas empresas aquel “espacio” que ni el Estado
ni las empresas privadas ocupan.

Dada la dificultad de establecer una definici6on inica de empresa social,
esta red de investigadores conceptualiza la empresa social conforme a una
serie de criterios, cuatro econémicos (que reflejan las dimensiones econo6-
mica y empresarial) y cinco sociales (que reflejan la dimension social). Los
criterios econémicos son: a) una actividad continua de produccién de bienes
o venta de servicios; b) un alto grado de autonomia; ¢) un nivel significativo
de riesgo econdmico; d) una minima cantidad de trabajadores. Mientras que
los criterios sociales se refieren a: a) un objetivo explicito de beneficiar a la
comunidad; b) una iniciativa emprendida por un grupo de ciudadanos; c) el
poder de decisién no basado en la propiedad del capital; d) naturaleza parti-
cipativa, que permite involucrar a todas las partes afectadas por la actividad;
e) una limitacién en la distribucién de beneficios.5

Estos criterios son indicadores para establecer, dentro de la gran va-
riedad de empresas sociales, un tipo ideal de empresa social, por lo que no
cumplir con alguno de estos criterios no implica automaticamente que no se
considere social a una empresa.® Pero entendemos que el marco conceptual
de la empresa social no comprenderia aquellas organizaciones que estando
en el tercer sector ejerzan sus actividades bajo principios empresariales de
modo que su finalidad se limitase a desarrollar funciones redistributivas o
de apoyo.”

Se podrian resumir todos estos criterios en la siguiente definicién de em-
presa social: aquella empresa privada sin animo de lucro que presta directa-
mente bienes o servicios relacionados con su objetivo explicito de beneficiar
a la comunidad. Se basan en una dinamica colectiva que implican diversos
tipos de interesados en sus érganos de gobierno, dando un alto valor a su

Routledge Studies in the Management of Voluntary and Non-Profit Organizations, London,
Routledge, 2004, pp. 1y ss.

5. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise in Europe: Recent
Trends and Developments”, Working Papers Series, no. 08/01, Liege, EMES European
Research Network, p. 5, pp. 37y 38.

6. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise..”, op.cit., p. 5.

7. GALERA, Giulia & BORZAGA, Carlo, “Social enterprise. An international overview of
its conceptual evolution and legal implementation”, Social Enterprise Journal, Vol. 5,
N°3, 2009, pp. 215y 216.
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autonomia y a la asuncion de riesgos econémicos vinculados a su actividad.®
Es decir, actividad empresarial, objetivos sociales y gobierno participativo.

Difiere, sin embargo, de este concepto de empresa social, 1a posicion de
Estados Unidos. En este pais, el concepto de empresa social es mucho mas
amplio y est4 enfocado principalmente a la generacion de ganancias. En este
sentido, resulta llamativo encontrar en la literatura anglosajona, en general,
dos términos concurrentes, social enterprise y social business.

El concepto de empresa social (social enterprise) en Estados Unidos
recorre un amplio rango de organizaciones. Desde sociedades con dnimo
de lucro implicadas en actividades con beneficio social (filantropia corpo-
rativa o responsabilidad social corporativa), hasta entidades sin animo de
lucro que desarrollan actividades comerciales cuyos beneficios se orientan a
la consecucion de misiones u objetivos con beneficio social (social purpose
organizations), pasando por figuras hibridas que combinan fines lucrativos
con objetivos sociales (hybrids).? Aunque la vision tradicional, fuera del &m-
bito académico, venia vinculando el concepto de empresa social con activi-
dades generadoras de beneficio desarrolladas por organizaciones sin animo
de lucro, en particular, bajo criterios de exencion fiscal.

Por tanto, las empresas sociales bajo la concepcion estadounidense no
estan vinculadas al tercer sector de la economia; no necesitan revestir una
forma social sin animo de lucro o cooperativo, pudiendo desarrollar estas
actividades sociedades con dnimo de lucro y; el calificativo de social es rela-
tivamente laxo, pudiendo abarcar cualquier tipo de actividad que se pueda
entender, en alguna medida, como social.

Entendemos que, como consecuencia de estas dos posturas tan dife-
renciadas, la posicién internacional, deberia abarcar ambas y encontrar un
comuin denominador que acercara las concepciones europea y estadouni-
dense. Asi, como definicion internacional, de sentido amplio, podemos en-
contrar la aportada por la Organizaciéon para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econémico (OCDE) que califica como empresa social “cualquier actividad
privada llevada a cabo en el interés publico, organizada con una estrate-
gia empresarial, pero cuyo propoésito principal no es la maximizaciéon del

8. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise...”, op. cit., p. 5.

9. KERLIN, Janelle A., “Social Enterprise in the United States and Europe, Understand-
ing and Learning from the Differences”, Voluntas, vol. 17, 2006, p. 248.
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beneficio sino la consecucion de ciertos objetivos sociales y econémicos, con
capacidad para adaptar soluciones innovadoras a los problemas de la exclu-
sion social y el desempleo”.r°

De igual modo, recientemente, la Comisiéon Europea, en su Comunica-
cién Iniciativa en favor del emprendimiento social," engloba a los efectos
de la misma dentro del término empresa social, el concepto de “social bu-
siness” y el de “social enterprise”, concretando sus caracteristicas. De este
modo la Comisién entiende por empresa social, las empresas “a) para las
cuales el objetivo esencial de interés comun es la razén de ser de la accién
comercial, que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacién social;
b) cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacion de este
objetivo social;*? ¢) y cuyo modo de organizacion o régimen de propiedad,
basados en principios democraticos o participativos u orientados a las justi-
cia social, son reflejo de su misioén”.'s

Como se puede apreciar, no existe una posicién comin sobre lo que
debe entenderse por empresa social. Por tal motivo, y a los efectos de este
trabajo, vamos a utilizar la definicion formulada por el padre de los micro-
créditos, Muhammad Yunnus,# que se intenta diferenciar de las otras ten-
dencias. Conforme a la propuesta de este autor, Premio Nobel, las empresas
sociales son aquellas cuyo objetivo es solucionar un problema social, pero
que a diferencia de las empresas tradicionales, no se rigen por el princi-
pio de maximizacion de beneficios, ya que los propietarios no obtienen nin-
gun tipo de beneficio (p. €j. a través de dividendos);® s6lo, y en su caso, la

10. OCDE, Empresas sociales, op. cit., p. 11.

11. Comunicacién de la Comisiéon Europea, de 25 de octubre de 2011. COM (2011) 682/2.
12. Es interesante destacar que las empresas sociales son descartadas como instituciones
sin fin lucrativo a los efectos de las cuentas satélites de estos tipos de instituciones confor-
me a NACIONES UNIDAS, Manual sobre las instituciones sin fines de lucro en el Sistema
de Cuentas Nacionales, Nueva York, 2003, p. 20, al entender que genera excedentes y los
distribuye entre sus propietarios y accionistas.

13. Al respecto, no se hizo esperar la contestacion de EMES, Position Paper on The Social
Business Initiative Communication, Liege, November 17", 2011. Redactado por el Conse-
jo de Direccion de EME en respuesta de la Comunicacién vid. nota N°12.

14. YUNNUS, Muhammad, La empresas sociales, Madrid, Paidos, 2011.

15. Aunque este autor, YUNNUS, La empresas sociales, op. cit., pp. 29 y ss., clasifica las
empresas sociales en dos tipos: las primeras (tipo I) se corresponden con la definicién que
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aportacion realizada, dedicindose aquéllos al desarrollo del objeto social, a
su sostenibilidad y, en su caso, a la expansién de la empresa.*

Optamos por esta definicion por el reto que supone investigar sobre la
ausencia del reparto de ganancias entre los socios de la sociedad. Efectiva-
mente, si esta nota es una de la esenciales para entender que nos encontra-
mos ante una empresa social, épodria ser constituida bajo la forma de una
sociedad de capital donde uno de los derechos minimos del socio reconoci-
dos por la ley es el participar en el reparto de las ganancias sociales?

Para responder a esta pregunta vamos a empezar por definir qué es el
animo de lucro, si el mismo es un elemento esencial o configurador del con-
cepto de sociedad y, en concreto, de las sociedades de capital. Continuando
con la hipotesis de que se admitieran sociedades de capital sin &nimo de
lucro, nos preguntaremos como afectaria a determinados derechos y en qué
medida permite la supervivencia de ciertas figuras propias del derecho de
sociedades en su configuracion actual.

III. Sociedades de capital y empresas sociales:
problemas de ajuste

El primer problema que nos encontramos al plantear la posibilidad de
que las empresas sociales adopten la forma organizativa de las sociedades
de capital es determinar si las sociedades de capital pueden constituirse
sin &nimo de lucro. Cuando el Derecho de sociedades se refiere al animo
de lucro, hace referencia en dltima instancia al reparto entre los socios del

exponemos en el cuerpo de este trabajo; las segundas (tipo II) son empresas lucrativas,
pero los propietarios son los pobres. En este tltimo caso, al ser los pobres quienes reciben
los beneficios, esta ayudando a resolver un problema social.

16. Los principios bajo los que se rige la empresa social, YUNNUS, vid. nota ut supra,
pp- 30y 31, son: “a) El objetivo del negocio es superar la pobreza, o resolver uno o mas
problemas que amenacen a la poblacién y a la sociedad (como educacion, salud, acceso
a la tecnologia, medio ambiente), no maximizar beneficios; b) La empresa lograra soste-
nibilidad financiera y econémica; ¢) Los inversores recuperan solo el dinero invertido.
No reciben ningtn dividendo que supere la inversion original; d) Cuando se devuelve la
cantidad invertida, el beneficio permanece en la compafiia para ampliacion y mejoras; €)
La compaiiia sera ambientalmente consciente; f) La mano de obra recibe un salario mejor
que las condiciones de trabajo estandar; g) iiiHazlo con alegria!!!”.
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beneficio, no al desarrollo de una actividad por parte de la sociedad que
pueda acarrear beneficios.” Por tanto, es la obtencion por los socios y no
por la sociedad, que sera un instrumento para hacer posible lo primero, el
sentido tltimo del &nimo de lucro. Determinado qué es el lucro, la segunda
cuestion que debemos plantear es si el mismo es un elemento causal o no del
concepto de sociedad, ya que en caso afirmativo, las empresas sociales, tal y
como las estamos planteando no podrian revestir esta forma organizativa.

A este respecto existen dos grandes sistemas juridicos, el que sigue la
orientacion francesa, que proclama el &nimo de lucro como un elemento
esencial del concepto de sociedad; y aquel otro sistema inspirado en el orde-
namiento alemén donde el &nimo de lucro no forma parte del concepto de
sociedad, existiendo sociedades con y sin animo de lucro.

A pesar de esta dispar concepcion, puede reconocerse una cierta orien-
tacion de la doctrina hacia una posiciéon neutra del Derecho de sociedades,
donde el animo de lucro no es un elemento causal del concepto de sociedad.
A este respecto, es muy 1til la evolucion experimentada en la doctrina espa-
fiola sobre esta cuestion, a la cual nos referimos a continuacion.

La cuestion del animo de lucro, en el ordenamiento juridico espaiiol,
no es una cuestion relacionada tnicamente con las sociedades de capital,
sino que se inserta en el concepto mismo de sociedad.*® De esta forma, legis-
lativamente, ya desde las Partidas, pasando por las Ordenanzas de Bilbao, y
terminando con los articulos 1665 del Codigo Civil (en adelante, Cc) y 116 del
Cbdigo de Comercio (en adelante, Cco), el lucro ha sido tomado siempre en
cuenta como elemento configurador del concepto de sociedad.

De igual manera, y como consecuencia de ello, desde antiguo, ha
existido siempre una linea doctrinal y jurisprudencial®® constante que ha

17. Como resulta logico, las organizaciones sin dnimo de lucro pueden obtener también
beneficios. Sobre este aspecto, entre otros, FERNANDEZ DEL POZO, Luis, La aplicacién
de resultados en la sociedades mercantiles, Madrid, Civitas, 1997, pp. 33 y ss.

18. MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, “Sociedad anénima y fin de lucro”, en Estudios
Jjuridicos de la sociedad anénima, Madrid, Civitas, 1995, pp. 42y 43.

19. Sentencias del Tribunal Supremo que abogan por la consideracion del fin lucrativo
como causa del contrato de sociedad, entre otras, SSTS de 11 de marzo de 1983, 10 de
noviembre de 1986 [RJ 1986/6247], 19 de enero de 1987 [RJ 1987/306], 18 de noviem-
bre de 1988, 7 de abril de 1989 [RJ 1989/2996], 19 de febrero de 1991, 9 de octubre de
1993 [RJ 1993/8175], 27 de enero de 1997 [RJ 1997/143], 18 de septiembre de 1998 [RJ
1998/6545] y 29 de noviembre de 2007 [RJ 2008/32].
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mantenido la exigencia del &nimo de lucro como elemento causal del con-
trato de sociedad.?> Este también ha sido el criterio de la Direccién Gene-
ral de Registros y del Notariado (DGRN).?! El fin Gltimo de la sociedad, la
obtencion de lucro o ganancia, se convierte en un elemento caracterizador
del tipo, debiendo optarse por la forma de asociacién, principalmente, si lo
que se quiere desarrollar es una actividad sin &nimo de lucro. Este criterio,
jurisprudencial y doctrinal, lleva por tanto a negar la posibilidad de que las so-
ciedades, en general, y las de capital, en particular, puedan desarrollar como
actividad principal una actividad que sea contradictoria con el fin general de
obtencién de lucro. Cuestion distinta es que tales sociedades pudieran realizar
actos aislados carentes de &nimo de lucro como es el de la pura filantropia.

A pesar de esta posicion general de la doctrina, se alzan voces que afir-
man que el &nimo de lucro no es un elemento causal del contrato, de modo
que pueden existir sociedades con y sin 4&nimo de lucro, siguiendo asi la
orientacion germana.

El referente de esta posicion de “concepto amplio de sociedad”, que ha
sido acogida posteriormente por un autorizado sector de la doctrina espa-
fiola, ha sido el profesor GIRON,? desarrollando posteriormente su tesis el

20. A este respecto, existen diversas posiciones doctrinales que entienden el lucro como la
causa misma del contrato de sociedad; como uno de los elementos causales del contrato
de sociedad, pero no el tnico; o como el fin de la sociedad propiamente dicho. Sobre este
aspecto y las diversas posiciones doctrinales, vid. ILLESCAS ORTIZ, Rafael, El derecho
del socio al dividendo en la Sociedad Anénima, Anales de la Universidad Hispalense,
N©16, 1973, pp. 12y SS.

21. RRDGRN de 2 de febrero de 1966 [RJ 1966/1398]; 22 de noviembre de 1991 [RJ
1991/8637]; 25 de noviembre de 1997.

22. En este sentido, la RDGRN de 22 de noviembre de 1991[RJ 1991/8637], admiti la
inscripcion de una clausula estatutaria cuyo objeto era la posibilidad de destinar una par-
te de su beneficio a efectuar aportaciones o donaciones a las fundaciones benéficas pro-
movidas por MAPFRE. La Direccién argumenta que a pesar de que uno de los elementos
caracterizadores de la sociedad anénima es la obtencion de una ganancia comun y su
reparto entre los socios que la integran, esto no impide que pueda llevar a cabo actos de
deliberalidad que por su moderacién y marginabilidad no comprometan la preponde-
rancia de aquel sustancial objeto lucrativo. De igual manera, en relacion con este tema la
RDGRN de 2 de febrero de 1966 [RJ 1966/1398].

23. GIRON, José, Derecho de sociedades, Madrid, 1976, pp. 25 y ss. FERNANDEZ DE
LA GANDARA, Luis, La atipicidad en Derecho de sociedades, Zaragoza, Pértico, 1977,
Pp- 201y ss.
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profesor PAZ-ARES.?* El primero de los autores referido parte de la consi-
deracion de que la distinci6n, a través del &nimo de lucro, entre sociedad y
asociacion se debe originariamente a razones de politica de policia, de con-
trol del Estado sobre las asociaciones de personas del que quedaban exclui-
das las sociedades. Por tanto, desde esta perspectiva interpretativa, el &ni-
mo de lucro acotaba el espacio de libertad dejado al Derecho de sociedades
con respecto a la autoridad y control gubernativos sobre las asociaciones.
Si esta razon politica es la que justificaria la diferenciaciéon entre sociedad
y asociacién sobre la base del lucro, desaparecido el motivo de la distinci6on
también habria de hacerlo la diferenciacién misma con tal criterio. Este es,
en efecto, el razonamiento que sigue la doctrina que contintia defendiendo
esta concepciéon amplia de sociedad. El criterio de distinciéon del animo de
lucro queda obsoleto, afirma PAZ-ARES, con el reconocimiento de la liber-
tad de asociacion consagrado en el articulo 22 de la Constitucion Espaiiola.
Este reconocimiento constitucional implica la liberacion de todo el espacio
asociativo, es decir, el &nimo de lucro deja de cumplir la funcién politica
que desempefiaba y, en definitiva, pierde el valor funcional que le permitia
eximir a las sociedades, con 4nimo de lucro, del control gubernativo de las
asociaciones.

Esta discusion se hace més patente en relacion con las sociedades de
capital, y ello como consecuencia de la adopcion del criterio de la forma
como criterio de distincién de la mercantilidad de las sociedades. En las
primeras regulaciones especificas de la sociedad an6nima y de la sociedad
de responsabilidad limitada, se establecié que estos tipos de sociedades,
cualquiera que sea su objeto, tendran cardcter mercantil.? Este ha sido el
criterio mantenido hasta nuestros dias, donde la actual Ley de Sociedades
de Capital?® mantiene vigente en el ordenamiento juridico espaiiol tal requi-
sito de forma.

24. Sobre este aspecto y su desarrollo argumentativo, PAZ-ARES, Candido, “Animo de
lucro y concepto de sociedad”, en Derecho mercantil de la Comunidad Europea, Estudios
en Homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas, 1991, pp. 733 y ss.

25. Ley de Sociedades Anénimas, de 18 de agosto de 1951 (BOE de 26 de agosto de 1951,
N©238 [p. 4002]; Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 17 de julio de 1953
(BOE de 18 de julio de 1953, N°199 [p. 4319].

26. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (BOE de 3 de julio de 2010, N°161 [p. 58742]).
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Como consecuencia de la diccion del citado precepto contenido en Leyes
especiales, se abren las dudas sobre la posibilidad o no de que las sociedades
de capital puedan no tener animo de lucro. El ntcleo de la cuestion gira en
torno a la relacién entre objeto, finalidad y/o causa del contrato de sociedad.

Aquellos que mantienen que las sociedades de capital, independien-
temente del criterio de la forma, deben tener animo de lucro, defienden la
posicion tradicional del concepto de sociedad, y advierten que no hay que
confundir el objeto con la causa del contrato de sociedad. El objeto al que se
refiere la norma no debe identificarse con el objeto del contrato, sino con la
actividad que pretende desarrollar®” la compania.

De igual modo, los defensores de la concepcion amplia de lucro ad-
vierten que si bien las sociedades, y en este supuesto concreto, las de capi-
tal, han de tener 4nimo de lucro, no se define univocamente a qué tipo de
lucro hemos de referirnos. Asi, de hecho, mientras que el Cc menciona las
ganancias para repartir, el Cco sblo especifica el lucro. Por lo que se podrian
constituir sociedades de capital “cuya finalidad no sea obtener una ganancia
de signo positivo, es decir, que la sociedad [...] no nace para lograr un in-
cremento patrimonial neto destinado a ser distribuido entre los socios”. No
obstante, esto no esta permitiendo la posibilidad de que el fin objetivo sea
extrapatrimonial, ya que ampararse en una figura societaria para desarro-
llar tal actividad seria fraude de ley.2®

Por dltimo, aquellas posturas que defiende la posibilidad de consti-
tuir sociedades de capital sin 4nimo de lucro® avalan esta afirmacién en la

27. MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénimay fin de lucro”, op. cit., p. 51. FERNAN-
DEZ DEL POZO, La aplicacién de resultados..., op. cit., p. 38, quien afirma que “es muy
dudosa la licitud de la sociedad no lucrativa”. De igual modo, VAQUERIZO, Alberto, “Co-
mentario al articulo 2 de la Ley de Sociedades de Capital”, en ROJO, Angel y BELTRAN,
Emilio, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Cizur Menor, Civitas, 2011, pp.
198 y 199, el cual afirma que “el precepto no aborda la cuestion de la causa contractual de
la sociedad, sino que se refiere tan sélo al objeto, entendido como actividad a desarrollar
por la propia organizacion societaria. No parece que resulte adecuado equiparar el objeto
—que es a lo que se dedica la sociedad— con el fin o ratio subyacente a la sociedad misma.
Por esta misma razon, tampoco resulta apropiado identificar la indiferencia del objeto,
reconocida a ciertos efectos en dicho precepto, con la indiferencia del fin”.

28. DE LA CAMARA, Manuel, Estudios de Derecho Mercantil I, 22 ed., Madrid, EDERSA,
1977, pp. 566 y ss.

29. GIRON, Derecho de sociedades, op. cit., pp. 37 y ss. SANCHEZ CALERO, Fernando,
La determinacién y la distribucion del beneficio neto en la sociedad anénima, Cuadernos
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amplitud del objeto. Efectivamente, tal amplitud permite la inclusiéon de un
objeto carente de animo de lucro, sobre todo, cuando la propia norma origi-
nal, en su mismo articulo, establecia cuales eran los limites a ese objeto, en
concreto “la representaciéon de intereses colectivos, profesionales o econo-
micos atribuidos a otras entidades con caracter exclusivo”.3°

De este modo, y para salvar la distancia entre el objeto y la causa, si-
guiendo a parte de la doctrina, la amplitud de objeto incide directamente en
la causa del contrato. Efectivamente, como manifiesta el profesor ILLES-
CAS, “el objeto es tanto instrumento o medio de la causa como realidad
querida por las partes al pretender la obtencién de un concreto resultado
protegible por el derecho. La conexi6én entre causa y objeto aparece, pues,
clara e intima”.3* De ahi que, si se permite una amplitud en el objeto en vir-
tud del cual el mismo no tiene que ser lucrativo, ello conlleva que la causa
del contrato, por la conexion existente entre ésta y el objeto, también se vea
ampliada a elementos no lucrativos.

Visto ya el problema del animo de lucro en las sociedades de capital,
el problema siguiente que se suscita es que si partimos de la posibilidad
de constituir sociedades de capital sin animo de lucro, ¢la arquitectura del
tipo lo permitiria? Efectivamente, la regulacion de las sociedades de capital
esta orientada a que los socios puedan obtener una ganancia patrimonial,
entonces la supresion del lucro afectara, por un lado, a la efectividad de los
derechos econémicos del socio, y en especial, al derecho a participar en los
beneficios sociales, y, por otro lado, a la actuacion de los administradores. Al

del Instituto Juridico Espafiol, 3, Madrid, 1955, pp. 134 y ss. ILLESCAS, El derecho del
socio..., pp. 22 y ss.

30. Sobre este aspecto, SANCHEZ CALERO, Fernando, La determinacién y la distri-
bucién..., op. cit., p. 135, nota al pie 51, quien manifiesta que con este parrafo se qui-
so excluir principalmente la posibilidad de utilizar esta figura de la sociedad anénima
para la organizacién sindical. Es evidente que al establecerse esta excepcion se estaba
pensando en una limitaciéon dentro de las entidades “no lucrativas”. En contra de esta
interpretacién, MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénima y fin de lucro”, op. cit.,
p. 52. Es de destacar que en la redaccion originaria del Anteproyecto de ley de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas de la Comunidad Econé-
mica Europea en materia de sociedades de 1989, se permitia la constitucién de sociedades
an6nimas sin fin lucrativo. Pero tal posibilidad quedé finalmente suprimida por acuerdo
de la Secciéon de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion.

31. ILLESCAS, El derecho del socio..., op. cit., p. 25.
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quedar suprimido el derecho al beneficio, todas las funciones que cumple el
mismo y que se mencionan a lo largo del articulado de la Ley de Sociedades
de Capital (p. €j. sancion al socio moroso, retribucion de administradores,
dividendo preferente, acciones sin voto...) pueden verse también afectadas.

Deberemos ir viendo caso por caso para comprobar si la autonomia
de la voluntad en la configuracion de las sociedades de capital permite o
no eliminar aquellos aspectos que sean incongruentes con la ausencia del
animo de lucro que se pretende predicar. En caso contrario, bien deberemos
acudir a otros tipos sociales para desarrollar esta actividad no lucrativa, o
bien, si mantenemos la idea de querer utilizar las sociedades de capital, de-
beremos acudir a otros mecanismos contractuales que permitan, extraesta-
tutariamente, obtener tal fin (v.gr. pactos parasociales) aun asumiendo los
problemas de validez y eficacia que se suscitan3? en esta esfera.

En relacion con los administradores, resulta una preposiciéon logica
que si la sociedad se ha constituido para la obtenciéon de un lucro, la gestién
social deba ir encaminada en tal direccion.?? Efectivamente, los adminis-
tradores desempenaran su cargo como representantes leales en defensa del
interés social34 entendido como interés de la sociedad.

32. En relacion con los pactos parasociales, FELIU REY, Jorge, Los pactos parasociales
en las sociedades no cotizadas, Madrid, Marcial Pons, 2012.

33. ILLESCAS, El derecho del socio, op. cit., p. 70 y ss. GIRON, Derecho de sociedades
anénimas, op. cit., p. 200y ss.

34. Sobre el concepto de interés social existen diversas posturas y teorias agrupadas nor-
malmente en dos grandes categorias que se refieren como contractualistas e instituciona-
listas. En términos generales, para la primera, el intéres social se relaciona con el interés
de los socios, mientras que para la segunda se relaciona con el interés de la empresa, con
el interés comun, no sé6lo de los socios, sino también de otros sujetos (trabajadores, acree-
dores...). Las basculacion hacia el predominio de una u otra concepcion se observa en la
maés reciente reforma del derecho de sociedades britanico en el que se percibe un cambio
del mas puro paradigma de maximizacion del valor del accionista (“the shareholder pri-
macy principle”) a una visién més abierta que atiende los intereses de otros colectivos
(“stakeholders”) o incorpora a la toma de decisiones otros factores —las consecuencias a
largo plazo, los intereses de los empleados, las relaciones con proveedores y clientes, el
impacto en la comunidad y el medio ambiente, los principios de ética de los negocios—. El
debate se centraba entonces en la opcion legal por un auténtico enfoque pluralista (plu-
ralist approach) o un enfoque atin basado en el valor del accionista que se viene a rede-
nominar “Enlightened Shareholder Value”. Sobre esta cuestion, en particular, y las lineas
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Por tanto, si los socios han decidido constituir una sociedad donde el
animo de lucro no es su finalidad, sino desarrollar una actividad empresa-
rial dirigida a lograr, por encima de la obtencién del beneficio, un impacto
social, los administradores deberan, conforme a los deberes fiduciarios im-
puestos por razén de su cargo, desempenar su cargo en aras de alcanzar tal
interés. Esto significara un importante cambio en la gestion corporativa, ya

de la reforma en general, FELIU REY, Jorge y RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL,
Teresa, “La proyectada reforma del Derecho de Sociedades en el Reino Unido: Compa-
nies Bill”, Derecho de los Negocios, N°194, noviembre, 2006, pp. 25-34. En palabras del
Tribunal Supremo: “en torno a la idea o concepto del interés social existen dos teorias
completamente opuestas: la institucionalista, que considera a la Sociedad An6nima como
una ‘institucién-corporaciéon’, en la que el interés social que alli se persigue, es distinto
del de sus socios, viniendo a coincidir con los intereses de los componentes de la empresa
(accionistas, administradores, acreedores, trabajadores, etc.); y la teoria contractualista,
consagrada en nuestra legislacion, segtin la cual el interés social no es otro que la suma de
los intereses particulares de sus socios, de forma que cualquier dafio producido en el inte-
rés comun del reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una
lesi6n al interés social”, STS de 19 de febrero de 1991 [RJ 1991/1512]. Sobre este aspecto,
ALONSO LEDESMA, Carmen, “Algunas consideraciones sobre el juego de la clausula del
interés social en la supresion o limitacion del derecho de suscripcion preferente”, en De-
recho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en Homenaje a José Gi-
rén Tena, Madrid, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio
y Civitas, 1991, pp. 31y ss.; ALFARO AGUILA-REAL, Jests, Interés social y derecho de
suscripcién preferente. Una aproximacion econémica, Estudios de Derecho Mercantil,
Madrid, Civitas, 1995, pp. 17 y ss.; SANCHEZ RUIZ, Mercedes, Conflicto de intereses
entre socios en sociedades de capital, Elcano, Aranzadi, Monografia asociada a Revista
de Derecho de Sociedades N°15, 2000, pp. 57y ss.; JAEGER, Pier Giusto, “L’interesse so-
ciale rivisitato (quarant’anni dopo)”, Giurisprudenza Commerciale, Vol. 277, 6, 2000, pp.
795 v ss; ARROYO, Ignacio, “Reflexiones en torno al interés social”, Revista de Derecho
Mercantil, N°240, abril-junio, 2001, pp. 421y ss; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan,
“El interés social y los varios intereses presentes en la sociedad anénima cotizada”, Revis-
ta de Derecho Mercantil, N°246, octubre-diciembre, 2002, pp. 1653 y ss.; COUTINHO
DE ABREU, Jorge M., “Interés social y deber de lealtad de los socios”, Revista de Dere-
cho de Sociedades, N°19, 2002-2, pp. 39-56; DAVIS, Paul L., “Shareholder Value, Com-
pany Law and Securities Markets Law: A British View”, en AA.VV., Capital Markets and
Company Law, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 261-288; BLAIR, Michael,
“Shareholder Value: A New Standard for Company Conduct”, en AA.VV., Capital Mar-
kets and Company Law, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 347-354. RUBIO
VICENTE, Pedro J., “Una aproximacion al abuso de minoria en la sociedad anénima”,
Revista de Derecho de Sociedades, N°21, 2003-2, pp. 90 y sS.
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que tenderia a desincentivar las decisiones cortoplacistas tendentes a la ob-
tenciéon del mayor beneficio posible, y, en gran medida, permitiria atenuar
muchos de los problemas que actualmente sufren las sociedades modernas.

IV. Conclusion: la sociedad de capital como una estructura
neutra

De todo lo expuesto podemos afirmar que si bien es cierto que en los
paises de tradicion francesa se establece el &nimo de lucro como elemento
causal del concepto de sociedad, tal criterio deberia ser modificado, lege fe-
renda, teniendo en cuenta la evolucion del Derecho de sociedades y las ten-
dencias del Derecho comparado. Esta tendencia tiende a eliminar el lucro
como elemento causal por un elemento estructural, concibiendo a la socie-
dad como un “fenémeno organizativo neutral o independiente de la indole
o naturaleza del fin”.35 Parafraseando a Hegel, los grandes hombres no son
so6lo los grandes inventores, sino aquellos que cobraron conciencia de lo que
era necesario en un determinado momento de la historia.3®

Por tanto, es necesaria una regulacion expresa que permita, sin que
deje margen de duda, la posibilidad de constituir sociedades, en general,
y de capital, en particular, sin &nimo de lucro. De esta forma se permitiria
acudir a estos tipos sociales, sin necesidad de crear nuevas formas sociales,
para responder a las necesidades que demanda el trafico econémico.

En definitiva, el problema que subyace tiene relaciéon con el ambito de
actuacion de la autonomia de la voluntad a la hora de configurar la sociedad
a los intereses de los socios y, en definitiva, para satisfacer las necesidades
organizativas que demanda constantemente el mercado.

En este contexto, se ha iniciado asi en algunos Ordenamientos, con
mayor o menor acierto, un proceso de reforma y modernizacion del derecho
de sociedades para atender estas demandas de adaptacion de la disciplina
societaria a la realidad del trafico.

35. MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénima y fin de lucro”, op. cit., p. 53; PAZ-
ARES, “Animo de lucro y concepto de sociedad”, op. cit. p. 733.

36. Cita extraida del articulo de Manuel Fraijo, en el diario El Pais de 12 de febrero de
2013, p. 37.
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El fin Gltimo que guia estas profundas reformas es la necesidad de do-
tar de flexibilidad al ordenamiento juridico societario. La deseada flexibili-
dad no pasa solo por agilizar los tramites de constitucién de una sociedad y
simplificar el procedimiento, sino fundamentalmente por tratar de reflejar
en el régimen juridico de las sociedades las necesidades actuales de los mo-
vimientos asociativos, facilitando una mejor regulacion de los intereses de
los socios, lo que, por ende, exige dotar de un mayor protagonismo a la auto-
nomia de la voluntad. En este sentido, y en aras de alcanzar el objetivo de la
flexibilizacion, es necesario, desde nuestro punto de vista, distinguir entre la
realidad formal y la realidad material, de modo que sea la primera la que deba
ajustarse a esta tltima. En efecto, algunas de las exigencias y formalidades en
las que aparentemente se asienta nuestro derecho de sociedades no encuen-
tran reflejo ni reconocimiento en la realidad econémico-empresarial.

La flexibilizacién, desde nuestra perspectiva, no es ni debe entender-
se como relajacion e inseguridad, sino como un esfuerzo por asegurar que
el sentido altimo de las exigencias legales sea tutelar de forma efectiva de-
terminados derechos e intereses dignos de protecciéon y no imponer trabas
innecesarias a la actividad econ6mica y las relaciones comerciales. Flexibi-
lizacion significa también permitir que las sociedades, como instrumento,
se adecuen a los fines para las que son creadas. Es, por tanto, premisa para
permitir una mejor personalizacién de la sociedad de acuerdo con los inte-
reses de los socios sin descuidar la proteccion de otros intereses en juego.
Esta vision instrumental de la sociedad parte de la tesis de que la sociedad
es un instrumento para la obtencién de un fin, no es un fin en si misma. Asi
al igual que se cuida y mejora la ergonomia de las herramientas para faci-
litar su uso y su precision, la configuracion del tipo social debe adecuarse
a los fines que persigue. Y la adecuacion plena y precisa no se garantiza
con la estandarizacion de las herramientas sino con su mas meticulosa
personalizacion como la que permite el buen hacer del cirujano. Aunque
sea preciso, no obstante, que se asegure, como se esteriliza el instrumental
del cirujano, que determinados derechos e intereses resulten debidamente
tutelados.

Por tanto, es el momento, a nuestro entender, de reflexionar profun-
damente sobre nuestro derecho de sociedades actual para atender las de-
mandas que la sociedad contemporanea reclama. Este convencimiento de
la necesidad de cambio nos conduce a plantear al menos las siguientes
reflexiones.
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Si observamos nuestro entorno socioeconémico y comparamos las
expectativas de los operadores en la canalizacion de su actividad a través
de sociedades con los modelos societarios que ofrece la ley, constatamos la
existencia de un apreciable desajuste. Una innecesaria rigidez de los tipos
societarios ha conducido al legislador a la, en nuestra opinién, errénea
estrategia de ampliar el catalogo de tipos legales para cubrir las nuevas
necesidades y atender las demandas que el mercado venia planteando. Sin
embargo, la tendencia deberia ser bien distinta, de hecho, de sentido in-
verso. El principio de libertad estatutaria deberia reemplazar el de opcion
tipologica, pues permite un mejor ajuste y una mayor personalizacion de
las sociedades en funcion de los intereses de los socios. En este sentido,
frente a la multiplicacion tipologica al ritmo de los cambios socioecono-
micos, la propuesta de un régimen dual que distinga esencialmente entre
aquellas sociedades que cotizan, que desarrollan su actividad en merca-
dos regulados o que reciben especial atencion legislativa por su objeto y el
resto de sociedades simplificaria el sistema, facilitaria su modernizacion
y permitiria una personalizacién mas adecuada sin amenazar la tutela de
aquellos derechos e intereses dignos de proteccion en el trafico. Asi, el pri-
mer grupo de sociedades citadas estaria sujeto a una mayor imperatividad
en su régimen para asegurar la debida transparencia, la proteccién del pa-
blico inversor o la tutela de otros bienes juridicos e intereses legitimos,
mientras que las otras sociedades ajenas a los elementos caracterizadores
que justifican la mayor intervencion legislativa en la configuracion del tipo
quedarian regidas ampliamente por la autonomia de la voluntad. En este
altimo caso, la experiencia de estos afios y, de hecho, el ejemplo de la evo-
lucién legislativa estadounidense en relacion con las Close corporations,
muestra que la sociedades cerradas capitalistas que acuden a la figura de
los pactos parasociales se asemejan progresivamente a una sociedad co-
lectiva distancidndose del modelo tipico de una sociedad de capital, con el
unico beneficio de la limitacion de responsabilidad. En efecto, seria conve-
niente que el Ordenamiento fuera capaz de ofrecer formulas organizativas
que atendieran estas expectativas.

Esta reflexion sobre la diversidad y amplitud tipolégica nos conduce
a otra consideracion de mayor alcance sobre la configuraciéon juridica de
los institutos disponibles para el desarrollo de actividades econémicas. El
recurso obligatorio a figuras asociativas para poder acogerse al régimen de
responsabilidad limitada debe replantearse, lo que nos llevaria a intentar

204



pensar en derecho

formulas de limitacion de responsabilidad para el empresario individual
que no pasen necesariamente por la constitucién de sociedades uniperso-
nales o falsamente pluripersonales. Dos motivos principalmente avalarian
la oportunidad de este replanteamiento. Primero, por el significativo incre-
mento de las microempresas y la necesidad de reforzar el tejido empresarial
facilitando la iniciativa empresarial en condiciones de riesgo razonables. Se-
gundo, por la constataciéon de que la imposicion obligatoria de figuras aso-
ciativas resulta en muchas ocasiones mas que un beneficio la creacién de un
potencial problema, por forzar escenarios donde muy frecuentemente los
conflictos que surgen entre los socios finalizan con el bloqueo de la gestion e
incluso la extincion de la sociedad.
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