GA_P

Goémez-Acebo & Pombo

ANALISIS
MERCANTIL

Un vistazo rapido desde la doctrina
registral a la cuestion del animo de lucro
en las sociedades mercantiles

La Direccidon General de Seguridad Juridica y Fe PUblica abordd en su Resolucién
de 17 de diciembre del 2020 la cuestién del dnimo de lucro de las sociedades
al resolver sobre la solicitud de inscripcién de ciertas cldusulas estatutarias
que excluian expresamente el dnimo de lucro de una sociedad de
responsabilidad limitada. En estas notas se vuelve brevemente
sobre el contenido de dicha resolucion.
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Planteamiento

§1. Atendiendo a nuestro derecho codifica-
do (arts. 1665 del Cédigo Civil —CC—y 119 del
Cédigo de Comercio —CCom—) y a la doctri-
na cldsica, el dnimo de lucro (entendido como
el propdsito comin de los socios de obtener
ganancias mediante el ejercicio de la acti-
vidad social para su posterior distribucién
entre ellos) constituiria un elemento esencial
del contrato de sociedad (de hecho, tipifica-
ria causalmente el negocio). Siguiendo esta
tesis, el ejercicio colectivo de actividades con
propdsito no lucrativo deberia vehicularse en
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nuestro ordenamiento acudiendo a otro tipo
de contratos o entes asociativos.

§2. No obstante, cada vez mds se ha ido ex-
tendiendo una visidn del sistema que pone en
cuestién la que se acaba de sintetizar. No se
trata tanto de que se haya postulado (y con-
vivido con ella) una interpretacién amplia de
lo que haya de entenderse por dnimo de lu-
cro para englobar en este concepto los casos
en que los socios (o asociados o mutualistas)
buscan obtener ventajas patrimoniales que no
consisten estrictamente en el reparto de las
ganancias obtenidas. Antes bien, descartando
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incluso la utilidad u oportunidad de acoger
una nocién amplia del animus lucrandi, se ha
venido a sostener que lo determinante para
que exista una sociedad (civil o mercantil)
es el propdsito comUn a los socios de llevar
adelante una determinada actividad, quizds
empresarial, pero no necesariamente lucra-
tiva (la causa societatias se encontraria, asi,
en el fin comun). El dnimo de lucro podria ser
un elemento causal natural de las sociedades,
pero no el que las identificaria y las distingui-
ria frente a otras relaciones asociativas. Su
ausencia no impediria, por tanto, la aplicacién
de la disciplina societaria (civil, o mercantil en
sus variantes, segun fuera el caso). Lo relevan-
te seria la existencia de un propdsito cominy
de un conjunto de normas que precisaran las
obligaciones y derechos de los socios y que re-
gularan el funcionamiento de la sociedad. La
sociedad apareceria, por tanto, como un fené-
meno organizativo neutro desde el punto de
vista causal (sélo seria esencial la comunidad
del fin). Lo determinante seria el elemento es-
tructural. En particular, las sociedades de ca-
pital se presentarian como formas o estructu-
ras de organizacién configuradas en el plano
juridico fundamentalmente para posibilitar el
desarrollo colectivo (generalmente de mane-
ra estable en el tiempo) de actividades lucra-
tivas, pero, al mismo tiempo, perfectamente
aptas para amparar otro tipo de fines o pro-
pésitos comunes a los socios. La obtencién de
un lucro partible identificaria asi, Gnicamente,
un «modelo de frecuencia» (el id quod plerum-
que accidit) que, eso si, seria el predominan-
temente tenido en cuenta por la legislacién
societaria.

§3. Eneste contexto interpretativo se ha de-
bido mover la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe PUblica (antes de los Registros y
del Notariado) cuando se ha visto obligada
a lidiar con la espinosa cuestién del dnimo

de lucro en las sociedades al resolver sobre la
inscribibilidad de cldusulas estatutarias que,
directa y expresamente, manifestaban que
una sociedad de capital careceria de tal pro-
posito lucrativo.

La Resolucidén de la Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Péblica de 17 de di-
ciembre del 2020

§4. LaResolucién de la Direccién General de
Seqguridad Juridica y Fe Publica de 17 de di-
ciembre del 2020 (BOE de 9 de enero del 2021)
vino a afirmar (no obstante, vide infra lo ex-
puesto en el apartado 3) que son inscribibles
los preceptos estatutarios de una sociedad
mercantil que excluyan el dnimo de lucro en
sentido subjetivo (obtencién de ganancias re-
partibles), pero que no lo hagan con el dnimo
de lucro en sentido objetivo (obtencién de go-
nancias o ventajas patrimoniales por la socie-
dad, al margen de que estén o no destinadas
a repartirse entre los socios).

§5. Enelcasoresuelto se solicitd la inscripcién
de la modificacién de los estatutos de una
sociedad de responsabilidad limitada. En los
nuevos preceptos estatutarios se establecia lo
siguiente:

a) Que la sociedad «carece de dnimo de lu-
croy tiene por objeto la actividad de pro-
mocidn, educaciény rehabilitacién de per-
sonas con discapacidad, a fin de lograr su
integracién laboraly social promoviendo
y gestionando programas de formacién
profesional, centros especiales de empleo,
centros ocupacionales o cualquier otro tipo
de forma idénea de promocién laboral de
personas con discapacidad...» (art. 2).

b) Que lajunta general «resolverd sobre la
aplicacién del resultado de cada ejercicio
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social en concordancia con la ausencia de
adnimo de lucro de la sociedad, teniendo
presente que, una vez derrotadas [sic] las
reservas legales y estatutarias, deberdn
reinvertirse los beneficios derivados de
la actividad econdémica [...], en la propia
empresa para la consecucién de su objeto
social, o en la promocién de actividades
relacionadas con el empleo de personas
con discapacidad o cualesquiera otras
relacionadas con el objeto social de la
sociedad, sin que su destino pueda con-
sistir, en ningdn caso, en su distribucién
o reparto entre los socios ni en ningln
otro que contradiga la ausencia de dnimo
de lucro de la sociedad» (art. 29).

¢) Y que, en cualquiera de los supuestos de
disolucién de la compaiiia, «el activo re-
sultante de la liquidacién se destinard
exclusivamente a entidades sin dnimo de
lucro o fundaciones designadas por los
socios. Cada socio podrd hacer uso de su
cuota de liquidacidn, en funcién de su por-
centaje de participacién, para destinarla
a una entidad o fundacién que libremen-
te decida» (art. 30).

§6. Elregistrador mercantil calificd negati-
vamente la escritura presentada argumentan-
do que el dnimo de lucro, entendido como vo-
luntad de obtener beneficios partibles en-
tre los socios, «constituye un elemento esencial
de las sociedades que tiene su origen en el ca-
rdcter oneroso del contrato de sociedad», taly
como se deduce de diversas disposiciones nor-
mativas (por ejemplo, de los articulos 1665
del Cédigo Civil, 116 del Cédigo de Comercio
y 61,83.2,99, 127, 253, 275 0 348 bis de la Ley
de Sociedades de Capital —LSC—). Por ello,
en su opinidn, resultaria contradictorio con
«la propia configuracién estructural de una so-
ciedad de capital» pretender que una compa-
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nia de este tipo carezca de dnimo de lucro. El
recurso interpuesto por la sociedad interesa-
da fue estimado por la ya mencionada Reso-
lucién de 17 de diciembre del 2020.

§7. Ensurazonamiento, la Direccién General
partié de las siguientes ideas, ya expresadas
previamente en las resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado
de 20 de enero del 2015 (BOE de 24 de febre-
ro) y de 11 de abril del 2016 (BOE de 2 de ju-
nio) y reiteradas posteriormente en las resolu-
ciones de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe PUblica de 28 de septiembre
del 2021 (BOE de 28 de octubre) y de 13 de
octubre del 2023 (BOE de 2 de noviembre):

a) Como regla de principio, el centro direc-
tivo siguié manteniendo que la configu-
racién legal de las sociedades de capital
incluye como elemento caracterizador el
dnimo de obtener una ganancia comuin
y partible mediante el desenvolvimien-
to de la actividad societaria y su pos-
terior reparto entre los socios (cfr. arts.
1665 CC, 116 CComy 93ay 273 LSC). Ello
estaria en linea con la Sentencia del Tribu-
nal Supremo 1229/2007, de 29 de noviem-
bre (ECLI:ES:TS:2007:7765), en la cual se
indicé que «el dnimo de lucro se presenta
en la sociedad (arts. 1665 CC; 116 CCom,
etc.) como uno de los principios configu-
radores» y que la jurisprudencia ha sefa-
lado «predominantemente el fin lucrativo
como causa del contrato de sociedad».

También la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado
de 22 de noviembre de 1991 (BOE de 18 de
enero de 1992) considerd que el dnimo
de obtener una ganancia comin y parti-
ble mediante el desenvolvimiento de la
actividad societaria y su posterior reparto
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b)

entre los socios constituye un rasgo carac-
terizador de las sociedades de capital.
Con todo, entendié al mismo tiempo que
ello no entraba en contradiccién con la
posibilidad de que los estatutos de una
sociedad andénima dispusieran que en
cada ejercicio una parte de los beneficios
(no mds del 5 %) se destinaria por acuer-
do de la junta a efectuar donaciones o
aportaciones a ciertas fundaciones vincu-
ladas con la compaiiia. Esto es, el dnimo
de lucro se vio como compatible con el
hecho de que una sociedad de capital
contribuyera gratuita y voluntariamente
a la satisfaccién de fines de interés gene-
ral cumpliendo deberes no exigibles de
solidaridad social «mediante aportacio-
nes que por su moderacién y marginali-
dad, no comprometan la preponderan-
cia de aquel sustancial objetivo lucrati-
vo». Obsérvese, por tanto, que una dispo-
sicidn estatutaria como la referida se es-
timé inscribible precisamente porque
no ponia verdaderamente en cuestién la
existencia de dnimo de lucro.

Ahora bien, la Direccién General sefiald
igualmente que hay que tener en cuenta
que los tipos sociales capitalistas son utili-
zados en algunas ocasiones como simples
técnicas organizativas, habida cuenta de
su funcionalidady el criterio de mercanti-
lidad formal de las sociedades de capital
—cualquiera que sea su objeto— derivado
de la propia regulacién legal (art. 2 LSC).
Por ello —anadié el centro directivo—
dada la indudable existencia de socieda-
des de capital que, en la realidad y segin
la legislacién especial, carecen de base
empresarial y dnimo de lucro en sentido
estricto, no cabria desconocer las opinio-
nes doctrinales que niegan o interpretan
muy flexiblemente la finalidad lucrativa

como elemento caracterizador de las so-
ciedades de capital, por considerar que
prevalece el elemento estructural u organi-
zativo del tipo social concreto adoptado
y no el fin perseguido.

En relacidn con esto Oltimo, cabe hacer
referencia a un extremo que podria ser
relevante para entender adecuadamente
la linea evolutiva que estd siguiendo la
doctrina registral. En efecto, debe notarse
que las ya citadas resoluciones de 20 de
enero del 2015 y de 11 de abril del 2016,
después de mencionar la existencia de
tesis doctrinales favorables a entender
que en las sociedades de capital prevalece
el elemento estructural u organizativo del
tipo social concreto adoptado y no el fin
perseguido, acotaban inmediatamente
esta afirmacién afadiendo la frase «de
suerte que seria suficiente que la sociedad
proporcione ventajas patrimoniales a la
actividad de los socios». Esta precisién
desaparecid, sin embargo, en la Resolu-
cién de 17 de diciembre del 2020 que
nos ocupa y, también, en las posteriores
de 28 de septiembre del 2021y de 13 de
octubre del 2023. Pero, en cambio, en todas
ellas se afirma que, desde la perspectiva
doctrinal sefialada, «el dnimo de lucro
seria un elemento natural, usual, pero no
esencial, a diferencia del fin comUn que
siempre ha de existir». Esta diferencia en
las expresiones utilizadas permite intuir
una cierta tendencia de la Direccién Ge-
neral a separarse de las tesis tradiciona-
les que han venido postulando un enten-
dimiento amplio (quizds incluso desna-
turalizador) del dnimo de lucro (capaz
de comprender el propésito de obtener
ventajas patrimoniales a través del ejer-
cicio de la actividad socialy no sélo el de
repartir el excedente obtenido con ella)

Diciembre 2023



para aproximarse a las tesis que, directa-
mente, defienden que, en rigor, el dnimo
de lucro no constituye un elemento esen-
cial de las sociedades.

Alcance e implicaciones de la referida doctri-
na registral

§8. Como se ha sugerido en algln caso, pro-
bablemente la Direccién General habria po-
dido resolver el recurso planteado simplemen-
te considerando que el Texto Refundido de la
Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusién Social (apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre) ofrece cobertura legal
suficiente como para admitir la existencia
de sociedades de capital sin dnimo de lucro
(subjetivo) cuya finalidad sea la de realizar el
tipo de actividades incluidas en el objeto de
la compariiia afectada (como es la explotaciéon
de un centro especial de empleo: articulo 43.4).
Es decir, quizds podria haber asumido simple-
mente que la legislacidn especial consideraba
las formas sociales capitalistas como meras es-
tructuras organizativas aptas para cobijar cier-
tas actividades desarrolladas sin propdsito lu-
crativo (aquellas que, precisamente, justifican
la existencia de esta normativa especifica).
Sin embargo, la Direccién General no limité
expresamente su razonamiento a este terreno
(aunque, desde luego, su argumentacién no
pudo prescindir del contenido de dicho texto
normativo, segin veremos mds adelante: §9y
§12), sino que prefirié desarrollar un discurso
de alcance (al menos aparentemente) mds
general.

§9. En efecto, mediante una interpretacién
de conjunto de los articulos 2, 29 y 30 de los es-
tatutos reformados (supra, § 5), el centro direc-
tivo llegé a la conclusién de que en ellos se ex-
cluia Unicamente el dnimo de lucro en sentido
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subjetivo (obtencién de ganancias repartibles,
lucro personal de los socios), pero no el dnimo
de lucro en sentido objetivo, ya que la socie-
dad seguiria persiguiendo la obtencién de un
excedente (obtencién de ganancias o ventajas
patrimoniales que, no obstante, no se reparti-
rian entre los socios, sino que se destinarian a
un fin comun, social, ajeno al enriquecimiento
de éstos). En este caso, el fin comUn se iden-
tificaria con la promocién de la integracién
laboraly social de personas afectadas por una
discapacidad, de suerte que los beneficios de-
rivados de la actividad econémica deberian
destinarse a la consecucién de dicho objeto
social (exigencia estatutaria de «reinversién
integra de sus beneficios para la creacién
de oportunidades de empleo para personas
con discapacidad» a la que hace referencia
el articulo 43.4 del ya mencionado Texto Re-
fundido de la Ley General de Derechos de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusién
Social).

§10. Es de destacar, ademds, que la Direc-
cién General invocd también, para sostener
su posicién, el articulo 3.1 del Cédigo Civil y
la necesidad de interpretar las normas esta-
tutarias de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas y aten-
diendo a su finalidad (recordemos que, segin
la doctrina registral, los estatutos poseen un
«doble cardcter contractual y normativo» que
justifica que en su interpretacién se tengan
en cuenta las normas sobre interpretacién de
los contratos y no se excluyan tampoco abso-
lutamente las reglas sobre la hermenéutica
de las leyes). Asi, de la mano del referido ar-
ticulo 3.1 del Cédigo Civil, el centro directivo
pudo introducir en su discurso un argumento
que considerar para descartar la esenciali-
dad del dnimo de lucro en las sociedades (o,
al menos, del dnimo de lucro en su sentido
subjetivo):
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Como se ha puesto de relieve doctrinal-
mente, la referencia legislativa al dni-
mo de lucro obedecié ya en el siglo XIX
—Ley de Asociaciones de 1887— no a
razones estructurales de las sociedades
mercantiles sino, mds bien, al designio
fiscalizador politico o policial de las aso-
ciaciones, algo que perdid su razén de ser
con el reconocimiento del derecho de aso-
ciacion —cfr. articulos 22 de la Consti-
tucién y 2 de la Ley Orgdnica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Dere-

cho de Asociacién—.

§11. Con base en estas manifestaciones
(§9 y §10) de la Resolucién de 17 de diciem-
bre del 2020 se ha llegado a concluir en al-
guna ocasién que la Direccién General ha
admitido con cardcter general la posibilidad
de existencia e inscripcidn registral de socie-
dades de capital cuyos estatutos excluyan el
lucro subjetivo (previendo para las ganancias
un destino diferente al reparto entre los socios
en atencién a la existencia de un objeto social
determinado que justificaria esta previsién),
siempre, eso si, que no se excluya estatuta-
riamente el lucro objetivo. En otras palabras:
la Resolucién de 17 de diciembre del 2020
habria admitido que puedan ser constituidas
sociedades mercantiles de capital que exclu-
yan el dnimo de lucro en sentido subjetivo.
Pero, obsérvese, no se habria pronunciado
—al menos no expresamente— sobre si pueden
constituirse sociedades mercantiles de capital
en las que quede excluido también el dnimo
de lucro en sentido objetivo (lo que comporta-
ria, naturalmente, la exclusién de dicho dnimo
también en su vertiente subjetiva).

§12. Sin descartar que ésta sea efectiva-
mente la lectura correcta (quizds incluso la
deseable en algln extremo) de la resolucién
analizada, mi impresién es que no son tan

fdcilmente generalizables las conclusiones
que pueden extraerse de ella (sin mencionar
ademds que dicha lectura probablemente de-
jaria fuera del concepto de sociedad las enti-
dades con finalidad mutualista o consorcial,
que, entendido el término en sentido estricto,
no tienen dnimo de lucro para si mismas). Y no
lo son porque la decisidén de la Direccién Ge-
neral se encuentra fuertemente vinculada —a
mi juicio— con la normativa especial antes
mencionada, y muy condicionada por ella. En
efecto, el interés del centro directivo por hacer
notar que en los estatutos de la sociedad se
excluia el dnimo de lucro subjetivo, pero no el
objetivo, parece enfocado a posibilitar el en-
cuadramiento del supuesto de hecho en el mar-
co del articulo 43.4 del Real Decreto Legislo-
tivo 1/2013, precepto que, en relacién con las
sociedades mercantiles titulares de centros
especiales de empleo, da por supuesto que
la entidad obtendrd beneficios (es decir,
que habrd un dnimo de lucro en sentido obje-
tivo) y que éstos se reinvertirdn integramente
en la «creacién de oportunidades de empleo
para personas con discapacidad y la mejora
continua de su competitividad» (es decir, que
quedard excluido el dnimo de lucro en sentido
subjetivo).

§13. En estas condiciones, no resulta eviden-
te hasta qué punto cabe extender el razona-
miento de la Direccién General, ddndole un
alcance general, mds alld del terreno definido
por este contexto normativo especifico. Podrd
convenirse en que esta Resolucidn de 17 de di-
ciembre del 2020 abre la puerta a la inscrip-
cién de sociedades mercantiles en las que la
exclusién del dnimo de lucro en sentido sub-
jetivo se vincule con el desarrollo de ciertas
actividades objeto de un tratamiento nor-
mativo especifico que, precisamente, recoja
la posibilidad o, en su caso, la exigencia de
gue no exista ese dnimo de lucro. Cuando esto
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suceda, y al amparo de la legislacién especial,
cabrd inscribir estas sociedades de capital.
Pero es mds dudoso que la resolucién anali-
zada sirva para sostener con cardcter gene-
ral la inscribibilidad de sociedades de capital
cuyos estatutos excluyan la participacién de
los socios en las ganancias sociales cuando
la propia actividad que se vaya a desarro-
llar no sea objeto de normas especificas que
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impongan o permitan la eliminacién estatu-
taria del dnimo de lucro en sentido subjeti-
vo (cuestidn diferente es que, al margen del
contenido concreto de la Resolucién de 17 de
diciembre del 2020, se considere que esta Ul-
tima solucién —entender inscribibles socie-
dades de capital cuyos estatutos excluyan el
dnimo de lucro— es la adecuada en nuestro
sistema).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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