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El concepto de sociedad profesional

La determinacion del concepto legal de sociedad profesional y, de
paso, la delimitacion del ambito de objetivo de la Ley de Sociedades
Profesionales constituye sin duda la cuestion mds controvertida en la
aplicacion prdctica de la norma y una de las mds nebulosas a las que
se enfrenta en el momento actual el estudioso del derecho de socie-
dades. El proposito de estas pdaginas es contribuir a su esclarecimien-
to tratando de conciliar las exigencias de la razon practica y las exi-
gencias de la razon juridica. En él se defiende la necesidad de acotar
el concepto legal en funcion de un determinado tipo empirico de
sociedad basado en la «comunidad de trabajo» y caracterizado por la
produccion, la propiedad y la autoridad -dispersas o descentraliza-
das- de los propios insiders o socios profesionales. Esto conduce a
rechazar la teoria de la autonomia de la voluntad de la Direccion
General de los Registros y el Notariado y la teoria de la reserva de
actividad del Tribunal Supremo proponiendo en su lugar la teoria de
la aportacion profesional. El autor considera que la normativa legal
solo resulta inteligible a la luz de esta nueva hipotesis interpretativa.

The concept of professional company

Outlining the legal notion of professional company and, thereby, the
subject matter of the Professional Companies Law is no doubt one of
the most controversial issues involved in the practical implementation
of said legislation and one of the most nebulous areas of companies
law at present. The purpose of this paper is to contribute to its under-
standing by harmonising, to the extent feasible, the requirements of
both practical reason and legal reason. It advocates the necessity of
delineating the legal notion by reference to a specific, empirical type
of company based on «working community» and characterised by the
insiders’ (i.e. the professional shareholders’) own -disperse or de-
centralised- production, ownership and authority. This provides a
basis to reject both the freedom of choice theory, as promoted by the
«Direccion General de los Registros y el Notariado», and the Supreme
Court’s restricted activity theory, and to propound the professional
contribution theory instead. It is the author’s view that the relevant
legislation can only be comprehended or understood if interpreted
under the light of this hypothesis.
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1 « INTRODUCCION: OBJETO DEL TRABAJO Y
SISTEMA DE LA EXPOSICION

La determinacion del concepto legal de sociedad
profesional y, de paso, la delimitacion del ambito
de objetivo de la Ley de Sociedades Profesionales
constituye sin duda la cuestién mas controvertida
en la aplicacion practica de la norma y una de las
mas nebulosas a las que se enfrenta en el momento
actual el estudioso del derecho de sociedades. El
proposito de estas paginas es contribuir a su escla-
recimiento tratando de conciliar las exigencias de la
razon practica y las exigencias de la razon juridica.
Defenderé la necesidad de acotar el concepto legal
en funcion de un determinado tipo empirico de
sociedad basado en la «comunidad de trabajo» y
caracterizado, por tanto, por la produccion, la pro-

* Agradezco a Fernando Pantaledn, JesUs Alfaro y Aurora Cam-
pins el tiempo dedicado a la lectura de alguno de los borrado-
res iniciales y sus siempre valiosas observaciones. También dejo
constancia de mi gratitud a Carla Alonso por su continuada
colaboracién en la preparacion y edicion final del estudio.

** Del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).

piedad y la autoridad —dispersas o descentralizadas—
de los propios insiders o socios profesionales. Los resul-
tados finales a que conduce este planteamiento no
difieren sustancialmente de los ya auspiciados por
la doctrina mas atendible. Lo que varia o no siem-
pre resulta equivalente es el iter argumental y, sobre
todo, el énfasis analitico puesto en la investigacion.
Nuestro mayor empeno ha sido definir con claridad
y precisién el marco conceptual de la discusion.
Solo asi nos parecia posible deshacer algunos mal-
entendidos y abonar el terreno para alcanzar solu-
ciones de mayor consenso.

Procederé del siguiente modo. Primero ensayaré
una clasificacion tripartita de la fenomenologia
relevante. La adicion de un nuevo brazo a las clasi-
ficaciones al uso busca aislar la zona de incertidum-
bre y denominarla de manera significativa: poner
un nombre a las cosas es el primer paso para cono-
cerlas (v. infra 2). Después repasaré los vaivenes
experimentados por la praxis registral y judicial en
la materia durante estos diez anos de vigencia de la
Ley de Sociedades Profesionales (v. infra 3), lo cual
me permitird mas tarde reconocer las hipoétesis o
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teorias implicitas en que se sustenta, formularlas
adecuadamente y, a partir de ahi, desvelar sus insu-
ficiencias o inconsistencias (v. infra 4). Tras esa
labor previa de reconocimiento y revision critica,
estaremos finalmente en condiciones de ofrecer
nuestra reconstruccion del concepto legal de socie-
dad profesional, identificando el supuesto de hecho
de la norma a la luz del mencionado tipo empirico
de «comunidad de trabajo» (v. infra 5), encuadran-
dolo en la dogmatica del derecho de sociedades (v.
infra 6) y justificandolo desde la hipotesis de la
imperatividad de la ley (v. infra 7). El trabajo se
cierra con una consideracion final sobre las socie-
dades profesionales olvidadas o ignoradas por el
legislador (v. infra 8).

2 « CLASIFICACION DE LA FENOMENOLOGIA
SOCIETARIA RELEVANTE

El primer paso de nuestra indagacion consiste,
como digo, en identificar convenientemente las dis-
tintas clases de sociedades asociadas o relacionadas
empiricamente con la actividad de las profesiones
liberales. «Convenientemente» significa en este
contexto hacerlo con miras a facilitar luego la
determinacion de la clase normativamente relevan-
te para la fijacion del supuesto de hecho «sociedad
profesional» y la delimitacion del ambito de aplica-
cion de la Ley de Sociedades Profesionales. No se
me oculta que este ejercicio implica una cierta pre-
comprension de lo que aun ha de ser investigado,
pero la anticipacion de la hipétesis resulta inevita-
ble para salir del impasse en el que se halla el deba-
te sobre la materia. Bajo esta perspectiva, propongo
clasificar la fenomenologia en tres categorias: socie-
dades de profesionales, sociedades profesionales y
sociedades cuasiprofesionales. La novedad reside
en anadir este ultimo término o denominacion a los
dos anteriores, con los que tradicionalmente se ha
venido abarcando la realidad objeto de examen.

2.1 « Sociedades de profesionales

La primera categoria agrupa lo que en nuestra practi-
ca se han dado en llamar sociedades de profesionales,
que se distinguen, si se nos permite la expresion, por
su profesionalidad subjetiva, no por su profesionali-
dad objetiva. Son sociedades subjetivamente profesio-
nales porque de ordinario estan formadas por profe-
sionales liberales (médicos, abogados, arquitectos,
etc.). Pero no lo son objetivamente porque su objeto
social no es de naturaleza profesional. Los profesiona-

les no se asocian para desarrollar en comun la activi-
dad profesional, sino para otros fines de indole diver-
sa: para compartir gastos de infraestructura, tales
como inmuebles, equipos o personal auxiliar (socieda-
des de medios); para repartirse los resultados obtenidos
por cada uno de los miembros mediante el ejercicio
individual de su profesion (sociedades de comunicacion
de ganancias) o para mediar o poner en contacto a
clientes con profesionales que les puedan asistir
(sociedades de intermediacion). Todo esto es bien sabi-
do. El ejemplo candnico de las sociedades de medios
lo brinda el supuesto contemplado por el art. 27.1 ¢)
del Estatuto General de la Abogacia Espariola'. El pro-
totipo de la sociedad de comunicacion de ganancias
puede de ilustrarse con los llamados «despachos con-
venidos» entre Notarios.

No es facil en cambio encontrar un paradigma de
las sociedades de intermediacion?. En la practica
apenas se observan sociedades especificamente
dedicadas a la mediacion en el ambito profesional
—no es lo que se llama un «tipo de frecuenciar—,
aunque ocasionalmente puedan existir. Quiza
podrian encuadrarse bajo esta denominacion orga-
nizaciones como Legalitas, que no prestan directa-
mente los servicios profesionales, sino que se limi-
tan a asignarlos a un abogado de su red cobrando
por ello una comision®. En ese caso, la relacion de
servicios profesionales se establece con el abogado;

1 El precepto dispone que no hay ejercicio comdn o colectivo,
sino individual cuando «el abogado comparta los locales, insta-
laciones, servicios u otros medios con otros abogados [...] man-
teniendo la independencia de sus bufetes».

2 La propia descripcion que ofrece la literatura tradicional es
sintomatica de una cierta confusion (v., por ej., F. Capilla Ronce-
ro, «Sociedades de profesionales: cuestiones sobre su admisibili-
dad» en K. J. Albiez Dohrmann, J. L. Pérez-Serrabonay B. More-
no Quesada (coords.), El ejercicio en grupo de profesiones
liberales, Universidad de Granada 1993, pp. 222-228). La clave
en todo caso se cifra con razén en el hecho de que la sociedad
«no puede ser deudora de la prestacion de servicios profesiona-
les» (ibi, p. 224); la deuda corresponde al profesional, por lo que
necesariamente hay que identificar varios contratos (v. ibi p. 227).
3 De acuerdo con la informacién publica disponible en la pagi-
na web www.axesor.es, el objeto social de Legalitas Asistencia
Legal, S.L. es «la orientacion a personas fisicas o juridicas que
contraten sus servicios para la derivacion a profesionales del
ambito de la asistencia juridica o sanitaria y asesoramiento
general presencial o a través de lineas telefonica, correo elec-
trénico, correo ordinario, internet, o cualquier otro medio [...]».
El Grupo Legélitas cuenta también con otra sociedad que opera
en el &mbito de la medicina (Legalitas Salud, S. A.) y con una
compafifa de seguros (Legalitas, Cia. De Sequros y Reaseguros).
Aprovecho la ocasién para precisar que, contra lo que comln-
mente se indica y hemos asumido por comodidad expositiva, las
sociedades de intermediacion ni siquiera son propiamente
sociedades de profesionales, pues normalmente no estan parti-
cipadas por estos y, cuando lo estan, no es en su condicién de
profesionales.



con Legalitas se celebrarfa un contrato de otra indo-
le. Con todo, a pesar de carecer de tipicidad social,
conviene no perder de vista esta figura de la socie-
dad de intermediacion, porque de ella —mas exac-
tamente, de su nomen iuris— se ha hecho un uso
intensivo en la practica con el fin de soslayar la
aplicacion de la Ley de Sociedades Profesionales.
Pronto tendremos ocasion de comprobarlo con
algun detalle.

2.2 « Sociedades profesionales

El contrapunto de las sociedades de profesionales
son las llamadas sociedades profesionales —o socie-
dades profesionales en sentido estricto—, caracte-
rizadas por serlo tanto subjetivamente (ya que estan
formadas por profesionales liberales que se asocian
justamente en esta condicion para desarrollar en
comun su actividad profesional dentro de ella)
como objetivamente, dado que el objeto social que
las distingue consiste precisamente en desarrollar la
actividad profesional de que se trate, ya sea unidis-
ciplinar (la abogacia, la auditoria o la medicina) o
multidisciplinar (como ocurre, v.gr., en una socie-
dad de ingenieros y arquitectos). No hace falta
decir que este tipo empirico, basado en la comuni-
dad de trabajo —en la comunidad de ejercicio—
representa el modelo o arquetipo de la fenomeno-
logia, en el que intuitivamente ubicamos los
llamados despachos, clinicas o estudios «colecti-
vos» de los que todos tenemos noticia en nuestra
experiencia cotidiana. Para ilustrar la categoria des-
tacamos, por su notoriedad en la esfera publica,
firmas como Garrigues o Cuatrecasas en el sector de
la abogacia, PriceWaterhouseCoopets o Deloitte en el
de la auditorfa y Cruz y Ortiz Arquitectos o Tufion
Arquitectos en el de la arquitectura.

El denominador comun de los ejemplos menciona-
dos reside en la naturaleza «regulada» de la activi-
dad profesional a que se dedica la sociedad, que
solo puede ser realizada por personas que dispon-
gan de determinada titulacién académica y, ademas,
estén inscritas en el correspondiente Colegio Profe-
sional (abogados, auditores, médicos, etc.). Sin
embargo, ese denominador comun no se eleva —o
no deberia elevarse— a la condicién de requisito
esencial de la sociedad profesional, al menos empi-
ricamente. Desde esta perspectiva, tan profesional
puede ser una sociedad de abogados como otra de
economistas que se asocian para prestar servicios
de consultoria estratégica o de licenciados en letras
que montan una academia para desarrollar su voca-
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cion docente. Es cierto sin embargo que este tipo
de sociedades profesionales cuya actividad no esta
regulada han sido ignoradas por el legislador®.

2.3 « Sociedades cuasiprofesionales

El tercer género viene dado por lo que, a falta de
nomenclatura establecida, denominaré sociedades
cuasiprofesionales. Se caracterizan precisamente por
no ser sociedades subjetivamente profesionales
(mas que «sociedades de profesionales» son «socie-
dades de empresarios», incluso «sociedades de
inversores»’), aunque lo sean objetivamente, por-
que su objeto social —en todo o en parte— consis-
te en el desarrollo de una actividad profesional o
incluso en una actividad no propiamente profesio-
nal pero cuyo desarrollo requiere necesariamente
de la realizacion de actos profesionales. Las llamo
cuasiprofesionales porque, empiricamente al
menos, No e reconocen como genuinas sociedades
profesionales adscribibles, bajo los esquemas tradi-
cionales de delimitacion de la actividad «civil» y la
actividad «mercantily, al ambito civil (art. 1678
CCO). En la experiencia del trafico se perciben mas
bien como sociedades industriales o comerciales,
que incluirfamos sin vacilacion en el sector mercan-
til®. La fenomenologia que pretendo capturar con la
nueva denominacion es variada. No obstante, a los
efectos buscados en estas paginas, puede incardi-
narse en tres circulos concéntricos, cada cual mas
alejado del nucleo en que ubicamos a las socieda-
des profesionales stricto sensu.

El primer circulo, quiza el mas proximo al paradig-
ma de sociedad profesional, incluye sociedades

4 En la parte final volveremos brevemente sobre ellas (v. infra 8).
5 Sobre estas distinciones v. H. Wiedemann, Gesellschaftsrecht,
C. H. Beck, Miinchen 1980, vol. I, p. 103; para un apunte, ligado
a la distincién entre actividad civil y actividad mercantil, entre
«sociedades de empresarios» y «sociedades de profesionales»
en el ambito vecino de la educacion e instruccion, v. C. Paz-
Ares, «Comentario art. 1678» en C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R.
Bercovitz y P. Salvador (dirs.), Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Madrid 1991, vol. Il, p. 1395.

6 Para formarse una idea aproximada de lo que tradicional-
mente se ubicaba en uno y otro sector y de los criterios de dis-
tincién nos permitimos remitir a Paz-Ares, Comentario CC (nt. 5),
vol. Il, pp. 1394-1401. En estas paginas se ofrece un analisis com-
pleto de los tipos de actividad tradicionalmente considerados
civiles. No es facil encontrar detréas de ellos un hilo conductor o
denominador comn inequivoco, pues la delimitacién obedece
en buena medida a condicionantes histéricos y culturales. No
obstante, si tuviésemos que destacar uno, seria el de la prevalen-
cia del factor trabajo sobre el factor capital en la organizacion,
como instructivamente sefalaba el art. 1 del viejo Decreto
335/1968, de 22 de febrero sobre ordenacién de la artesania.
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dedicadas tinica y exclusivamente o al menos prin-
cipalmente al desarrollo de actividades propias de
profesiones reguladas, pero organizadas bajo un
esquema en el que los socios no constituyen una
comunidad de trabajo, sino simplemente una fuen-
te de capital’. Esta tipologia la ilustran bien ciertas
sociedades cotizadas como es el caso, por ejemplo,
de Corporacion Dermoestética o Clinica Baviera en el
ambito de la medicina o de Técnicas Reunidas en el
ambito de la ingenierfa®, pero encontramos tam-
bién muchos ejemplos instructivos en el ambito de
las sociedades no cotizadas (por ejemplo, Grupo
Hospitalario Quiron o Clinicas Vitaldent, propiedad
actualmente de private equities).

En el segundo circulo incluimos a sociedades del sec-
tor industrial, pero que de manera secundaria desa-
rrollan también una parte de su negocio en el sector
profesional. Un buen ejemplo nos lo proporciona
Iberdrola. Al lado de su actividad principal como
empresa eléctrica, su objeto social contempla tam-
bién el desarrollo del negocio en el ambito de la
ingenieria®. Otro caso similar es el de Sacyr, cuya
clausula de objeto social comprende, al lado de su
actividad constructora, la prestacion de servicios de
«urbanismo, arquitectura e ingenierfa»'°. En el
ambito general de las sociedades no cotizadas los
ejemplos son abundantisimos.

El tercer circulo, el mas alejado del nucleo, alberga
sociedades que, a diferencia de las anteriores, no tie-
nen un objeto social genuinamente profesional —la
actividad empresarial que desarrollan se ubica en

7 Son lo que en su momento se denominaron, con expresion
algo equivoca, «sociedades de servicios profesionales» (G. Orte-
ga Reinoso, «El abogado y las sociedades de servicios juridicos,
RCDI 688 (2005), p. 4 y «Un comentario a la Ley 2/2007, de 15
de marzo, de sociedades profesionales» RDBB 109 (2008), p.
137) o «sociedades (de produccidn) de servicios profesionales»
(A. Campins Vargas, «Consideraciones en torno a la delimitacién
del dmbito de aplicacion de la Ley de Sociedades Profesionales.
A prop6sito de algunas interpretaciones recientes», RdS 33
(2009), pp. 148-149).

8 Todas ellas tienen un objeto social inequivocamente profesio-
nal. La definicion estatutaria es suficientemente expresiva:
«prestacion de servicios sanitarios» (objeto social de Corpora-
cion Dermoestética, S.A. extraido de la pdgina web www.axesor.
es); «prestacion de servicios médicos» (art. 4 de los estatutos de
Clinica Baviera, S.A.); realizacion de «proyectos e informes de
ingenieria» (art. 4 de los estatutos de Técnicas Reunidas, S.A.).
9 Elart. 5.1a) de los estatutos de Iberdrola, S.A. delimitan asi su
objeto social: «La realizacion de toda clase de actividades, obras
y servicios propios o relacionados con los negocios de produc-
cion, transporte, transformacion y distribucion o comercializa-
cion de energia eléctrica o derivados de la electricidad, de sus
aplicaciones y de las materias o energias primarias necesarias
para su generacion» y ademas la prestacién de «servicios ener-
géticos, de ingenieria e informaticos...».

10 Cfr. art. 2 de los estatutos de Sacyr, S.A.

otro sector del trafico, empiricamente diferencia-
do—, aun cuando para su desarrollo completo
deban realizar actos o servicios profesionales'. Son
representativas de esta categoria las gestorias admi-
nistrativas, ciertas companias de seguros —en el
ambito sobre todo de los seguros de salud y asisten-
cia juridica— o las firmas de recuperacion de cobros
que tanto desarrollo han alcanzado en la actualidad.
Estas ultimas companias ofrecen soluciones comple-
tas (full servicing) que abarcan todo el ciclo de reco-
bro (i.e.: evaluacion del riesgo, contacto con el deu-
dor a través de call centers, gestion amistosa de la
recuperacion vy, de ser necesario, recobro judicial de
la deuda). En sus clausulas de objeto social a menu-
do se hace referencia, a nuestro juicio innecesaria-
mente, a la prestacion de los servicios juridicos pre-
cisos o convenientes para la realizacion de su objeto
propiamente tal, que —como decimos— consiste en
una actividad empresarial distinta segtin la experien-
cia del trafico, lo que en la jerga internacional se
denominan Debt Collection Services'?. Aunque no
alcanzan la notoriedad de algunas de las empresas
anteriormente citadas, puede servir para ilustrar esta
fenomenologia el grupo multinacional de recupera-
cion de cobros Lindorff, que cuenta también con
sociedades operativas en nuestro pais®.

Soy consciente de que la terminologia introducida,
a pesar de que por ahora solo trata de ayudar a la
clasificacion empirica, puede considerarse que esta
marcada y prejuzga el tratamiento de la cuestion de
fondo. No obstante, me parecia necesario acotar un
sector de la realidad estructuralmente diferente de
los anteriores y sacarlo del ambito innominado en
que vivia. Como recordaba al principio, dar un
nombre a las cosas es el primer paso para progresar
en su esclarecimiento. Es cierto que podia haber

11 En ellas, como se ha observado certeramente, la actividad
profesional tiene «un caracter meramente auxiliar o accesorio
dentro del objeto social» (Campins RdS 33 (2009) p. 147).

12 De hecho, el Cédigo Nacional de las Actividades Econémicas
o Coédigo CNAE, mediante el cual se identifica la actividad de
una empresa —el objeto social, diriamos nosotros— distingue
el c6digo «6910 Actividades juridicas», perteneciente al grupo
M, comprensivo de todas las actividades profesionales y el
«8291 Actividades de agencias de cobros e informacién comer-
cial», que forma parte del grupo N (actividades administrativas
y servicios auxiliares), en el cual se ubican las firmas de recupe-
racién de cobros.

13 Lindorff Espania, S.A, que actualmente opera bajo la marca
Intrum tras la recentisima fusién entre la multinacional noruega
Lindorff e Intrum Justitia AB'y cuyo objeto social incluye la acti-
vidad de «prestacion de servicio de cobro de morosos, tanto
judicial como extrajudicial». La entidad resultante —/ntrum Jus-
titia AB— esta presente en 23 mercados europeos y cuenta con
mas de 8.000 profesionales.



estipulado un nombre o denominacion diferente,
pero ninguna de las alternativas barajadas —por
ejemplo, «sociedades de objeto profesional» —, me
parecio suficientemente expresiva. El calificativo
«cuasiprofesional» ilustra bien la indole de la socie-
dad a que se refiere, que no es una sociedad profe-
sional en el sentido mas propio de la expresion,
pero tampoco una sociedad completamente ajena al
fenomeno y a su normativa especifica. Del mismo
modo que la expresion cuasicontrato designa una
realidad no contractual, pero sujeta a algunos de
los efectos propios de los contratos, la expresion
cuasiprofesional designa una sociedad no profesio-
nal, sometida, eso si, a algunas de las reglas aplica-
bles a las sociedades profesionales. Tendremos oca-
sion de verificarlo en el curso del trabajo.

3 « EVOLUCION E INVOLUCION DE LA PRAXIS
JURIDICA: ESTADO DE LA CUESTION

¢Cual es la relacion entre la tipologia empirica des-
crita y la tipologia legal? ;Qué franjas o sectores de
la fenomenologia real cubre el concepto legal de
sociedad profesional? Estas preguntas nos precipi-
tan en el meollo del estudio. La cuestion se planted
en la practica al dia siguiente de la entrada en vigor
de la Ley de Sociedades Profesionales. Los operado-
res se vieron obligados a discernir si las sociedades
de nueva constitucion que se proponian poner en
pie o las sociedades preexistentes que venian ges-
tionando hasta el momento entraban en el campo
de aplicacion de la ley y, por tanto, si debian adap-
tarse a sus flamantes previsiones. Las consecuencias
eran graves, pues si, debiendo hacerlo, no lo
hacian, las primeras verfan impedida su valida
constitucion (con la consiguiente denegacion de su
inscripcion en el Registro Mercantil) y las segundas
quedarian condenadas a la disolucién de pleno
derecho (y a la cancelacion de oficio de todos sus
asientos en el Registro Mercantil)**.

De un analisis preliminar de los materiales legales
resulta indubitado que las sociedades de profesionales
no entran en el campo de aplicacion de la Ley de
Sociedades Profesionales (la Exposicion de Motivos
es muy elocuente al respecto) y que las sociedades

14 Es oportuno recordar aqui el tenor de la DT 12.3 LSP: «Trans-
currido el plazo de dieciocho meses desde la entrada en vigor
de la presente Ley sin que haya tenido lugar la adaptacién y su
presentacion en el Registro Mercantil, la sociedad quedara
disuelta de pleno derecho, cancelando inmediatamente de ofi-
cio el Registrador Mercantil los asientos correspondientes a la
sociedad disuelta».
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profesionales en sentido propio entran de lleno en
él. Todas las dudas se concentran asi sobre las socie-
dades cuasiprofesionales, sobre los distintos supues-
tos de la fenomenologia que hemos subsumido
bajo esa denominacion. Los que pretenden some-
terlas a la Ley de Sociedades Profesionales las asi-
milan a las sociedades profesionales stricto sensu
poniendo para ello el acento en la naturaleza profe-
sional de su objeto social. Los que pretenden sus-
traerlas de su ambito de aplicacion tratan de enca-
jarlas en la categoria de las sociedades de
profesionales y, especificamente, en la casilla de las
sociedades de intermediacion. Estas son las alterna-
tivas —una y otra insatisfactorias— en torno a las
cuales se ha estructurado la practica de las autori-
dades llamadas a decidir sobre la materia.

Lo comprobaremos inmediatamente. Antes solo
quiero precisar que la insatisfaccion que producen
ambas alternativas obedece a un prejuicio de compli-
tud de las categorias utilizadas por el legislador
(sociedades de profesionales y sociedades profesio-
nales), el cual lleva a presuponer que toda la feno-
menologia relevante o bien se adscribe a una cate-
gorfa o bien se adscribe a la otra. El corolario logico
es tertium non datur. Desconociéndose o negandose
un espacio propio para las sociedades cuasiprofe-
sionales y, por tanto, la existencia de un verdadero
trilema, la resolucion de los casos problematicos
(aquellos que intuitivamente no se acomodan a lo
que en la experiencia laica reconocemos como una
sociedad profesional tout court) se aboca fatalmente
al dilema planteado: o se califican de sociedades
profesionales y se someten a la ley o se califican de
sociedades de profesionales —como sociedades de
intermediacion— y se dejan fuera de ella. Se ponen
ast todos los medios para errar en la solucion.

3.1 « La practica registral y el criterio formal del
objeto social

La primera alternativa fue por la que opto la practi-
ca registral sobre la base de una interpretacion sim-
ple o mecanica de la ley. Como la Exposicion de
Motivos solo excluye expresamente del ambito de
aplicacion de la ley a las sociedades de profesiona-
les, la inercia a pensar que todas las demads estan
incluidas en la definicion del art. 1 LSP se impuso
sin mayor analisis: exclusius unius, inclusio alterius.
Bajo este entendimiento, todo se fia a la dimension
formal de la clausula estatutaria del objeto social,
sin entrar a indagar o considerar otras propiedades
que la ley seguramente presupone en la sociedad
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profesional. Pues, en efecto, si todo depende de la
dimension mas facilmente observable y verificable
del objeto social, ciertamente las sociedades cuasi-
profesionales colapsan con las profesionales. Se tra-
ta de un género unico. Para ilustrar el alcance de
este planteamiento sera bueno recordar un par de
casos representativos.

El primero nos lo proporciona una sociedad cuya
clausula de objeto social rezaba asi: «la compra-
venta de toda clase de parcelas, solares, su urbani-
zacion, parcelacion, segregacion y o agrupacion,
bienes inmuebles construidos y o en construccion,
locales comerciales, parkings, plazas de garaje, su
arrendamiento, traspaso, o cualquier otra clase de
explotacion admitida por las Leyes. La explotacion
de bares, cafeterias, espectaculos, y en general las
actividades turisticas y de hosteleria. La ejecucion
de obras publicas y privadas, bien sea directamente
o subcontratadas, su licitacion y concurso. La aseso-
ria de empresas, en sus vertientes, juridica, fiscal,
administrativo-financiera, comercial, produccion y
cualquier otra, que pueda desarrollarse en el ambito
empresarial.» A la vista simplemente de esta previ-
sion, el Registrador Mercantil de Alicante considero
que la sociedad, por razén de su objeto profesional
(la asesorfa de empresas en su vertiente juridica) y
de su falta de adaptacion a la Ley de Sociedades
Profesionales se hallaba incursa en causa de disolu-
cién de pleno derecho prevista en la DT 1* LSP y
que, transcurrido el plazo para la interposicion de
los recursos sin acreditar su presentacion o subsa-
nacion, se cancelarian de oficio sus asientos".

Nuestro segundo ejemplo nos lo proporciona otra
sociedad, en cuya clausula de objeto figuraba la
siguiente descripcion de actividades: «a) La cons-
truccion y promocion de todo tipo de edificaciones,
la compraventa de terrenos, solares y edificaciones,
asi como la prestacion de servicios de asesoria, admi-
nistracion y gestion empresarial en los dmbitos eco-
nomicos, administrativo, financiero, contable y fiscal».
De nuevo, sobre la base de la simple inclusion den-
tro del objeto de actividades que potencialmente
podrian exigir titulacion universitaria y colegiacion
profesional, el Registrador Mercantil de Burgos
declaro que la sociedad habia quedado disuelta de
pleno derecho por haber transcurrido los plazos
establecidos en la ya citada disposicion transitoria
de la Ley de Sociedades Profesionales, sin adaptarse

15 RDGRN 16 -XII- 2016 (R) 6631/2016); v. también, ocupando-
se de decisiones del mismo Registro de Alicante, las RRDGRN
21-X11-2017 (RJ 5911/2017) 6 9-1-2018 (R} 144/2018).

a la misma. En este caso, el Centro Directivo no
entra a decidir sobre la procedencia de la disolu-
cién de pleno derecho y la cancelacion practicada
sobre la base de que solo cabe recurrir las califica-
ciones negativas, suspensivas o denegatorias, pero
no las calificaciones positivas del Registrador, como
serfa aquella por la que se extiende el asiento de
cancelacion'®.

Lo que mas sorprende de estas soluciones mecani-
cistas es la facilidad con que se adoptan. No hay
rastro de una motivacion minimamente articulada
para una calificacion de tanta gravedad. El Registra-
dor ni siquiera se preocupa de revisar otros extre-
mos de los estatutos para comprobar, por ejemplo,
si en ellos se contemplan aportaciones de industria
o0 prestaciones accesorias que tengan por objeto la
actividad profesional de los socios. Parece que se
impone el caiga quien caiga sin reparar en las con-
secuencias. O quiza no. Todas las decisiones de que
tenemos noticia se refieren a pequenas sociedades
de escasa notoriedad o relevancia en la esfera publi-
ca y empresarial. Dudo mucho que a un Registra-
dor no le hubiese temblado el pulso a la hora de
tomar una decision similar en relacion a una socie-
dad de otra indole. Pongo el caso extremo, pero
estructuralmente equivalente, de Iberdrola. Si uno
examina sus estatutos enseguida advierte —como
ya he apuntado antes— que, al lado de su actividad
eléctrica principal, contempla el desarrollo de acti-
vidades profesionales de ingenieria. Pues bien, no
me cabe duda de que a nadie en sus cabales se le
habria ocurrido jamas calificar a Iberdrola de socie-
dad profesional —en nuestra terminologia, seria
una sociedad cuasiprofesional—, y sin embargo no
veo qué argumento podria utilizarse para justificar
un trato diferente desde la 6ptica del criterio formal
mas generalizado en la practica registral.

Y es que, en realidad, Iberdrola, como seguramente
el resto de las pequenias sociedades mencionadas en
los ejemplos, se hallan en una situacion de imposi-
bilidad de adaptarse. La adaptacion solo serfa posi-
ble a costa de una reestructuracion radical que con-
tradice el disefio de la empresa realizado por las
partes. Irénicamente uno podria reponer que Iber-
drola lo tiene muy facil; basta con que prescinda de

16 RDGRN 14-VI-2017 (RJ 3398/2017); otros casos similares lo
proporcionan, en relacién a decisiones del Registro de Burgos,
las RRDGRN 22-X1-2017 (RJ 5867/2017, 14-VI-2017 (R)
3398/2017), 5-IV-2017 (R) 2235/2017), 2-11-2017 (R) 740/2017)
0 17-X-2016 (R} 5278/2016)); en relacién al Registro de Nava-
rra, la RDGRN 11-1-2016 (R} 1728/2016)) o al Registro de Cérdo-
ba la RDGRN 20-VII-2015 (RJ 4236/2015).



su actividad de ingenieria y de los cientos de inge-
nieros que emplea y se dedique solo a su actividad
principal. Pero entonces nos enfrentariamos al caso
de Técnicas Reunidas, sociedad también cotizada
cuyo objeto social unico o principal es precisamen-
te la ingenieria («disefiar y preparar toda clase de
proyectos e informes de ingenieria») o de Clinica
Baviera o de tantas y tantas otras. La adaptacion
para ellas es sin mas imposible, como imposible es
el cumplimiento de la ley. Y lo es sencillamente
porque no son sociedades profesionales. Si estas
sociedades hubieran de adaptarse a la norma, ten-
drfan que: (i) suprimir del objeto social el resto de
actividades en virtud de lo previsto en el art. 2 LSF,
que exige que las sociedades profesionales tengan
por objeto exclusivamente el ejercicio en comun de
actividades profesionales; (ii) inscribirse en el
Registro de Sociedades Profesionales del Colegio
Profesional de médicos, abogados, arquitectos,
ingenieros, etc. que corresponda, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 8.4 LSP, lo cual a todas luces se
revela improcedente; (iii) reconfigurar su composi-
cion subjetiva obligando a los socios a constituirse
mayoritariamente como socios profesionales y
excluyendo a todos aquellos que, excediendo del
maximo previsto en el art. 4 LSP, no lo fueran; etc.
En resumen, todo un desproposito.

3.2 « El Centro Directivo y la presuncion de
intermediacion

Las consecuencias a que conduce la interpretacion
mecanica difundida en la praxis registral son tan
graves —tan insoportables y hasta tan intolerables
desde el punto de vista de la razén practica— que
la descalifican. Obsérvese que, aplicandola a rajata-
bla, con la escuadra y el cartabon, conduciria a la
disolucion de pleno derecho de una parte no insig-
nificante de las sociedades que operan en el trafico
mercantil de nuestro pais, muchas de las cuales
incluyen en su objeto social alguna referencia —
directa o indirecta— a actividades profesionales.
Este no ha sido —no ha podido ser— el propésito
de la Ley de Sociedades Profesionales, cuya razon
de ser historica es mas facilitativa que propiamente
directiva'”. No es de extranar por ello que los

17 No debe olvidarse que la ley surge en buena medida para
liberalizar el ejercicio profesional en grupo facilitando la consti-
tucion de verdaderas sociedades profesionales (hasta entonces
vedado por la doctrina imperante, a mi juicio de manera injus-
tificada, como puse de relieve en mi antigua critica: v. Paz-Ares,
Comentario CC [nt. 5], vol vol. Il, pp. 1403 ss.), posibilitando
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medios doctrinales e institucionales mas sensibles
reaccionasen de inmediato frente a una praxis
registral tan devastadora. Habia que limitar su
alcance y paliar sus efectos perversos. No es cues-
tion ahora de hacer recuento de las distintas opi-
niones doctrinales que abogaron por soluciones
mas prudentes y flexibles'®. Por su importancia
practica, he de centrar la atencion en la doctrina
elaborada al efecto por la Direccion General de los
Registros y el Notariado, que representa el intento
mas notable de reconducir la situacion.

Prisionera también de la estructura dilematica de la
discusion, el camino que se ve obligado a empren-
der el Centro Directivo consiste en ampliar la zona
de libertad trazada en la Exposicion de Motivos de
la ley. La categoria de las sociedades cuasiprofesio-
nales, que sigue sin representarse mentalmente,
colapsa ahora con la categoria de las sociedades de
profesionales y, de manera especifica, con su tipo
mas anfibologico, la sociedad de intermediacion,
que se convierte asi en el comodin para resolver los
problemas creados por la interpretacion mecanica
de la praxis registral. El método seguido por el Cen-
tro Directivo para lograr este resultado curativo —
casi milagroso, podria decir con una pizca de iro-
nia— consiste en presumir que, a falta de
declaracion expresa en sentido contrario o diverso,
la voluntad de las partes no es constituir una socie-
dad profesional, sino una sociedad de profesionales
—normalmente una sociedad de intermediacion—
excluida del ambito de aplicacion de la Ley de
Sociedades Profesionales. Hay muchas resoluciones
que se encaminan en esta direccion, ofreciendo
pocas variaciones en su razonamiento'®. Tomaré
como botén de muestra la RDGRN 28-1-2009 (R]
1609/2009). Se ocupaba de una sociedad cuya clau-

adoptar cualquiera de los tipos societarios disponibles, persona-
listas o capitalistas y derogando reglas imperativas de ciertos
tipos sociales para acomodarlas a las necesidades de las socie-
dades profesionales (para ello me permito remitir también a
otros estudios anteriores: v., sobre todo, C. Paz-Ares «La agru-
pacion de interés econémico y las sociedades profesionales» en
R. Urfa y A. Menéndez (dirs.), Curso de Derecho Mercantil, 22
ed., Civitas, Madrid 2006, vol. |, pp. 791 ss. y C. Paz-Ares y A.
Campins Vargas, Las sociedades profesionales (Anteproyecto de
Ley de Sociedades Profesionales y Memoria justificativa), Madrid
2004 (no publicado, en el archivo de los autores).

18 Los pronunciamientos criticos son innumerables y muchos
muy valiosos. Destacarfa la ya citada contribucién de Campins
Vargas RdS 33 (2009), pp. 141y ss., que ofrece las indicaciones
bibliogréficas imprescindibles.

19 V., por ejemplo, RDGRN 21-X11-2007 (RJ 389/2008); 28-I-
2009 (R 1609/2009); 3-VI-2009 (R} 3152/2009); etc.; sobre la
primera v. el comentario de F. Redondo Trigo, «Las sociedades
profesionales y su objeto social en la RDGRN de 21 de diciembre
de 2007», RCDI 707 (2008), pp. 1396 ss.
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sula estatutaria de objeto social describia una activi-
dad que, a pesar de algunas ambiguiedades, segura-
mente debia adscribirse al ambito profesional de la
abogacia, como bien aprecio el Registrador de Bar-
celona®. Pues bien, para soslayar la calificacion de
la sociedad como sociedad profesional —el Regis-
trador habia sostenido ademas que de los estatutos
no resultaba indicio alguno que permitiese calificar
a la sociedad como sociedad de intermediacion, de
medios o de comunicacion de ganancias— y las
implicaciones que trae consigo, el Centro Directivo
apela a la necesidad de afinar la interpretacion del
contrato. He aqui su forzada argumentacion:

«Esta labor interpretativa puede presentar cierta
dificultad cuando la prevision estatutaria corres-
pondiente carezca de la expresividad suficiente
para revelar la indole y la forma de ejercicio de la
actividad social, pero es evidente que la inicial
incertidumbre generada por el elemento grama-
tical no debe servir de excusa para denegar de
manera concluyente el acceso al Registro Mer-
cantil a los actos inscribibles causados por las
sociedades afectadas, ni tampoco para conside-
rarlas excluidas sin mas del ambito de aplica-
cion de la disposicion transitoria primera de la
Ley 2/2007. Sera preciso en tales casos acudir a
los elementos de interpretacion previstos en los
articulos 1.282 a 1.289 del Codigo Civil, parti-
cularmente, por su especial idoneidad para sol-
ventar la cuestion examinada, el conocido como
«criterio de la conducta interpretativa», acogido
por el articulo 1.282 del citado cuerpo legal,
cuyo cometido consiste en concretar la volun-
tad negocial a través de los actos de ejecucion
del negocio. [...] Por ello, en los supuestos en que
la definicion estatutaria del objeto social se muestre
insuficientemente expresiva sobre el cardcter profe-
sional de una sociedad en orden a la aplicacion
de la disposicion transitoria primera de la Ley
2/2007, dicho cardcter no puede presumirse, a fal-
ta de una norma que asi lo establezca; y para con-
siderar inaplicable aquella disposicion no es necesa-
rio, en contra de lo que expresa la calificacion
ahora impugnada que de la definicion estatutaria
resulte expresamente que se trata de una sociedad
de medios. Por lo demas, aunque para la necesa-

20 Este era el tenor de la cldusula en cuestion: «asesoramiento,
la tramitacion, gestion, administracion, representacion, negocia-
cién, contratacion [...], promocion, consulta y/o estudio de cual-
quier tipo de negocio juridico, operacién o transaccion, derecho
o interés, o aspecto relacionado con la normativa aplicable, su
interpretacion, o cuestiones de caracter juridico diverso en todas
las ramas del Derecho...»

ria certidumbre del trafico juridico sea conve-
niente que al formalizar los actos que hayan de
acceder al Registro Mercantil el 6rgano social u
otras personas legitimadas para ello manifiesten
en escritura publica que el trafico de la compa-
niia no comporta el desarrollo directo de una
actividad profesional, lo cierto es que tampoco
puede exigirse por el Registrador una manifestacion
expresa de tal indole, que la Ley no impones.

De las resoluciones de la Direccion General puede
decirse en general que aciertan en el fallo, pero tam-
bién que yerran (y abultadamente) en la argumen-
tacion, aunque en honor a la verdad he de recono-
cer que con el paso del tiempo esta mejord de modo
notable, siempre —eso si— dentro del consabido
esquema de la presuncion de intermediacion?®!. El
comodin de la sociedad de intermediacion sirve
para un roto y un descosido, es cierto, pero a costa
de convertirse, desde el punto de vista metddico, en
un simple ardid o treta para eludir la aplicacion de
la norma. No puedo por menos que evocar en este
momento el viejo refran «quien hace la ley hace la
trampa. Porque, en efecto, el Centro Directivo hizo
primero la «ley» (construyé la prohibicién o inad-
misibilidad de las sociedades profesionales: v.
RDGRN 2-VI-1986, RJ 3837/1986; 23-1V-1993, RJ
3006/1993; 26-VI-1995, RJ 5331/1995) e inmedia-
tamente tuvo que hacer la trampa —el invento de la
«sociedad de intermediacién», una sociedad que no
media ni intermedia, un monstruum juridico como
dirfan los clasicos— para sortear su propia doctrina
y evitar los resultados perversos a los que conducia
en la practica. Ahora vuelve a hacerlo. Cuando la
ley ha abrogado su doctrina tradicional proclaman-
do la admisibilidad de las sociedades profesionales
stricto sensu, el Centro Directivo desempolva la vieja
trampa de la sociedad de intermediacion para eludir
los resultados a los que conduce la «ley», en la
interpretacion que de ella hace la practica registral
que, en el fondo, sin reconocerlo, parece hacer suya
la Direccion General. De otro modo, podria haberse
ahorrado la trampa.

3.3 ¢ La doctrina del Tribunal Supremo: vuelta a
las andadas

La doctrina del Centro Directivo sera arrumbada
pronto por el Tribunal Supremo en la importante

21 Destaca en este sentido la RDGRN 5-1V-2011, R 2867/2011,
a la que me referiré a su debido tiempo: v. infra 5.2.



STS 18-VII-2012 (R] 8606/2012), que marca un
hito en esta pequena historia. Uno tiene la impre-
sion de que el desenlace era casi inevitable. El argu-
mento de la sociedad de intermediacion era tan
débil —la trampa tan evidente— que, antes o des-
pués, estaba llamado a sucumbir. Sin embargo, a
juicio de quien escribe, estas no son buenas noti-
cias. Ciertamente se desautoriza una argumenta-
cion inadecuada, pero el precio pagado desde el
punto de vista de la razonabilidad de los resultados
es muy alto. La sentencia vuelve a las andadas ben-
diciendo en buena medida la interpretacion meca-
nica de la praxis registral.

Para comprender mejor su alcance, no estara demas
recordar brevemente los antecedentes de la senten-
cia. El Registrador Mercantil de Valencia deniega la
inscripcion, esta vez no de la sociedad como tal,
sino solamente del inciso subrayado de la siguiente
clausula de objeto social: «La compraventa de
acciones y participaciones por cuenta propia, con
exclusion de aquellas actividades reguladas en la
Ley del Mercado de Valores y en la de Instituciones
de Inversion Colectiva para cuya ejecucion y ejerci-
cio se rigen [sic] requisitos especiales que no cum-
ple la presente sociedad, asi como la direccion
empresarial, la gestion administrativa, y los servicios
de asesoramiento técnico financiero, contable, comer-
cial, fiscal, juridico e industrial». Interpuesto el
correspondiente recurso gubernativo, el Centro
Directivo —como era de esperar— revoca la califi-
cacion del Registrador apelando de nuevo al crite-
rio de la voluntad de las partes y al expediente de la
sociedad de intermediacion, en los términos que ya
conocemos??. La resolucion es recurrida en via
judicial por partida doble (por los Registradores de
Valencia que intervinieron en el caso y por el Con-
sejo General de la Abogacia Espanola). El recurso
de los Registradores es estimado sélo parcialmente
por el Juzgado de lo Mercantil de Valencia® e inte-
gramente por la Audiencia Provincial de Valencia*.
Anulada la resolucion y mantenida la calificacion
negativa del Registrador, el Abogado del Estado
interpone recurso de casacion por interés casacio-
nal, que resulta desestimado por el Tribunal Supre-
mo con base en los siguientes fundamentos, que
conviene transcribir generosamente:

«mientras la resolucion de la DGRN responde a un
criterio que permite burlar con gran facilidad la

22 RDGRN 21-XIl- 2007 (R) 389/2008).
23 SIM Valencia 23-X-2008 (AC 955/2009).
24 SAP Valencia 29-1V-2009 (AC 1158/2009).
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LSP [...], la calificacion negativa del registrador
mercantil, en cambio, se funda en un criterio de
efectividad, no de observancia puramente teori-
ca, de esa misma ley. La calificacion negativa del
registrador mercantil no comportaba aplicar la
LSP a las sociedades de intermediacion, como
parece querer alegar la Administracion recu-
rrente, sino, muy al contrario, evitar que una
sociedad plenamente encuadrable, por su objeto
social, en el ambito de dicha ley, quedara al margen
de los requisitos exigidos por la misma.[...] De lo
anterior se sigue que la motivacion de la resolu-
cion de la DGRN [basada, como sabemos, en la
presuncion de intermediacion] se opone fron-
talmente a la LSP, porque no tiene justificacion
que alli donde la ley exige «certidumbre juridi-
car el centro directivo opte por la ambigtiedad
y alli donde la ley trata de evitar que las socie-
dades profesionales eludan su responsabilidad
frente a terceros, descargandola sobre personas
naturales, el centro directivo opte precisamente
por la solucion mas favorable a la elusion de esa
responsabilidad queriendo ver una sociedad de
intermediacion en aquella que, como la del pre-
sente caso, declaraba como objeto social de la
propia sociedad el asesoramiento contable, fis-
cal y juridico. Por eso carece de la mas minima
justificacion la advertencia de expediente disci-
plinario que se hace al registrador, pues en rea-
lidad se le amenaza con un expediente por
haber cumplido la ley en sus justos términos.
[...] Se trata, en suma, de que las sociedades sean
lo que parecen y parezcan lo que son, pues ningu-
na forma mejor hay de garantizar el imperio de
la ley y los derechos de los socios y de los terce-
T0S que contraten con la sociedad».

En definitiva, el Tribunal Supremo deja sin efecto la
doctrina del Centro Directivo y el expediente de la
sociedad de intermediacion en que se funda por
entender que propicia el fraude de ley al permitir
que verdaderas sociedades profesionales (por asi
inferirse de la clausula del objeto social) eludan la
aplicacion de la normativa imperativa establecida
por la Ley de Sociedades Profesionales en beneficio
y garantia de socios y terceros. Nada que objetar a
ello. El problema es que repone y da infulas al cri-
terio de la praxis registral, y esto —como decia-
mos— no son buenas noticias, luego volveremos
sobre ello con mas calma (v. infra 4.2).

Tras el varapalo del Tribunal Supremo, la Direccion
General de los Registros recula, pero no totalmente.
Renuncia a su doctrina anterior, que permitia pre-
sumir la existencia de una sociedad de profesiona-
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les —y, por tanto, la inexistencia de una sociedad
profesional— en contra o a pesar de la clausula del
objeto social. No obstante, mantiene incélume el
expediente de la sociedad de intermediacién. Solo
que ahora, existiendo en la clausula de objeto social
actividades que podrian calificarse de «profesiona-
les», exige para excluir la aplicacion de la ley una
declaracion expresa de que la sociedad es una sociedad
de profesionales, en cualquiera de sus modalidades:
de medios, de comunicacién de ganancias y, sobre
todo, de intermediacion. Esta doctrina se ha refle-
jado en numerosas resoluciones. En ellas se recoge
siempre un parrafo de este o parecido tenor:

«ante las dudas que puedan suscitarse en los
supuestos en que en los estatutos sociales se
haga referencia a determinadas actividades que
puedan constituir el objeto, bien de una socie-
dad profesional, con sujecion a su propio régi-
men antes dicho, bien de una sociedad de
medios o de comunicacion de ganancias o de
intermediacion, debe exigirse para dar «certidum-
bre juridica» la declaracion expresa de que se trata
de una sociedad de medios 0 de comunicacion de
ganancias o de intermediacion, de tal modo que a
falta de esa expresion concreta deba entenderse
que en aquellos supuestos se esté en presencia
de una sociedad profesional sometida a la Ley
imperativa 2/2007, de 15 de marzo»*.

4. » MARCO ANALiTICO DE LA DISCUSION Y
REVISION CRITICA DE LA DOCTRINA

Hasta aqui el estado de la cuestion, a nuestro juicio
altamente insatisfactorio. Y asi seguira mientras no
se sustituya el dilema por el trilema. Pero este obje-
tivo no se conseguira sin una labor previa de clari-
ficacion del debate y una labor posterior de recons-
truccion. La previa reclama ante todo identificar el
nervio de las hipotesis interpretativas en liza —
representadas paradigmaticamente por las posicio-
nes de la Direccién General de Registros y del Tri-
bunal Supremo—, formularlas debidamente y, a

25 El parrafo se transcribe de la reciente RDGR 18-VII-2018 (R}
3187/2018), pero en el mismo sentido hay multitud de resolu-
ciones: v. RDGRN 9-1-2018 (RJ 144/2018); 21-XI1-2017 (RJ
5911/2017); 22-X1-2017 (R) 5867/2017); 14-VI-2017 (R)
3398/2017); 5-1V-2017 (R) 2235/2017); 2-11-2017 (R} 740/2017);
16-X11-2016 (R} 6631/2016); 17-X-2016 (R} 5278/2016); 11-I-
2016 (R) 1728/2016); 20-VII-2015 (R} 4236/2015); 18-VIII-2014
(R) 5734/2014); 4-111-2014 (R) 1980/2014); 9-X-2013
(7847/3013); 2-VII-2013 (R} 5786/2013); 16-111-2013 (R)
2913/2013); y 5-11I-2013 (BOE 87 [11-1V-2013]).

partir de ahi, refutarlas —falsarlas— o confirmar-
las. A tal efecto, aunque ellas mismas no se hayan
expresado en estos términos y aunque en algunos
aspectos no las representen milimétricamente
(cualquier ejercicio de aislamiento analitico exige
alejarse de los peligros de la «vacua exactitud», la
expresion es de Schauer), atendiendo a los resulta-
dos a que conducen, sugiero denominarlas respec-
tivamente teoria de la autonomia de la voluntad y
teoria de la reserva de actividad. Esta formulacion
nos ayudara a comprender que ninguna de las dos
ofrece una respuesta cabal al problema de la delimi-
tacion del ambito de aplicacion de la Ley de Socie-
dades Profesionales y preparard el terreno para la
labor de reconstruccion, que se afrontara mas tarde
(v. infra 5-7). Nuestra hipotesis es que la primera
peca por defecto y la segunda por exceso, aunque
el defecto de la una es ciertamente de mucha menor
proporcion que el exceso de la otra.

4.1 » Teoria de la autonomia de la voluntad

Esta es, en efecto, la tesis que subyace o esta detras
de la argumentacion —socorrida pero falaz— del
Centro Directivo. Socorrida porque, desde el punto
de vista material del resultado, ha permitido en
general ofrecer una respuesta intuitivamente sensa-
ta a los problemas de la practica, que se concentran
en el ambito de las sociedades cuasiprofesionales. Y
falaz porque, desde el punto de vista formal de la
légica, el raciocinio desenvuelto sobre la base de la
sociedad de intermediacion se revela de todo punto
inconsistente. El raciocinio se hace blanco de tres
objeciones letales que aparecen en cascada: artifi-
ciosidad, nominalismo y trivialidad.

a) La artificiosidad reside en el propio expediente de
la sociedad de intermediacion. Me he permitido
antes la licencia retorica de denominarlo «trampa»
a la que se recurre para sustraer del imperium de la
ley a las sociedades cuasiprofesionales. So pretexto
de que la Exposicion de Motivos designa y define
expresamente las sociedades de intermediacion, en
un paso ciertamente ininteligible, para dejarlas fue-
ra de su ambito de aplicacion, el Centro Directivo
extiende arbitrariamente su campo semantico para
abarcar toda la fenomenologia que hemos calificado
de cuasiprofesional. Pero esto no salva o redime el
expediente de su pecado original, que reside en su
caracter ficticio. Sociedad de intermediacion y
sociedad cuasiprofesional no son conceptos coex-
tensivos. La sociedad de intermediacion no respon-
de a ninguna realidad de esa indole. Es absurdo



calificar de intermediacion a una sociedad cuando
su objeto social no consiste en una actividad de
mediacion, sino en la propia actividad profesional
supuestamente mediada, y cuando, en logica
correspondencia, las relaciones juridicas derivadas
de la actividad profesional se imputan a la propia
sociedad.

El Centro Directivo suele negar que se produzca
esta imputacion para escapar de la aplicacion de la
Ley de Sociedades Profesionales (v. art. 1.1 III LSP),
pero se trata de una simple impostura. Porque si
acepta —como vuelve a recodarnos en su resolu-
cién mas reciente— que la sociedad de intermedia-
cion «mantiene la titularidad de la relacion juridica»
con el cliente (RDGRN 18-VII-2018 (R]
3187/2018), necesariamente ha de aceptar también
que se le imputa la actividad profesional. La titula-
ridad de la relacion juridica es producto y solo pro-
ducto de la imputacion. Cualquier intento de escin-
dir ambos conceptos se resuelve en una ofensa de
la l6gica y aun de la inteligencia. De hecho, si tuvié-
ramos que atenernos al razonamiento del Centro
Directivo, todas las sociedades serian de interme-
diacion, porque la persona juridica como tal nunca
fabrica un producto o produce un servicio: la per-
sona juridica es siempre una instancia de interme-
diacion o coordinacion de los factores de produc-
cion (un «nexo de contratosy). A nadie se le ocurre
afirmar que Prosegur o Eulen son sociedades de
intermediacion de servicios de seguridad o de lim-
pieza porque las actividades contratadas mediante
los correspondientes arrendamientos de servicios
los realizan, como auxiliares del cumplimiento con-
tractual, agentes de seguridad o limpiadores o lim-
piadoras contratadas por la empresa en régimen
laboral y no fisicamente la propia sociedad°.

La sociedad de intermediacion, lo sabemos desde
los origenes del invento, es una pura muleta cons-
tructiva desprovista de significado. Al final, vuelvo
a insistir en ello, se ha convertido en un comodin
facil del que se echa mano cuando se advierte o
intuye que la voluntad de las partes no ha sido la
de constituir una sociedad profesional stricto sensu,
sino desarrollar una actividad profesional fuera de
ese cauce legal, lo que a la postre se acaba estiman-
do que ocurre siempre que las partes no han elegi-
do expresamente el tipo de la sociedad profesional.

ARTICULOS

:Como puede entenderse si no esa curiosa doctrina
de la «presuncién de intermediacion»? Por todo
ello afirmamos que el expediente de la sociedad de
intermediacion encubre en realidad una teorfa de la
autonomia de la voluntad.

b) La objecion del nominalismo es un precipitado de
la anterior, con el agravante de que se exacerba
cuando continua utilizandose para soslayar la juris-
prudencia sobrevenida del Tribunal Supremo.
Vimos antes que la STS 18-VII-2012 (R]
8606/2012) revoca sin paliativos la doctrina del
Centro Directivo bajo el argumento de que facilita
la evasion o fraude de la Ley de Sociedades Profe-
sionales. Pero el Centro Directivo, aunque formal-
mente declara atenerse a su criterio, realmente no
se arredra. Lo que hace es simplemente renunciar a
la idea de la «presuncion de intermediacion»; pero
continua admitiendo sin reservas la sociedad de
intermediacion como valvula de escape a condicion
simplemente de que las partes califiquen a la socie-
dad como tal expressis verbis. De ahi que se haya
extendido en la practica el uso de llamar sociedad
de intermediacion a lo que a todas luces no lo es.
Es el caso, por ejemplo, de la conocida empresa de
ingenieria Typsa, que hace consistir su objeto social
en «la intermediacion y coordinacion de medios»
para la realizacion de toda clase de servicios de
urbanismo, arquitectura o ingenieria?’. O el del no
menos conocido bufete de abogados Arriaga Asocia-
dos, cuyo objeto se define asi: «la intermediacion en
la prestacion de todo tipo de servicios juridicos y
economicos»*®. El nombre opera asi el milagro de
transformar la realidad. Naturalmente, no discuto
que las partes puedan optar por celebrar un nego-
cio juridico u otro. Lo tnico que afirmo es que la
calificacion de si estamos ante un negocio juridico
u otro no depende del nomen iuris que le atribuyen
las partes, sino de la sustancia de lo que hayan que-
rido y efectivamente hayan puesto en marcha, que,
a la vista de los ejemplos indicados, uno colige que
poco tiene que ver con la intermediacion propia-
mente tal. Casi produce sonrojo tener que recordar
el principio elemental de la spectanda voluntas: «los
contratos —como ha reiterado nuestra jurispru-
dencia hasta la saciedad— son lo que son y la cali-
ficacion no depende de las denominaciones que les

26 Asi las cosas, la sociedad de intermediacion se convierte en
indistinguible —es exactamente lo mismo— que una sociedad
profesional, como en su momento sefial J. A. Miquel Silvestre,
«La Ley de Sociedades Profesionales», La Ley 6992 (18-VII-
2008), p. 4.

27 Informacién de la sociedad Técnicas y Proyectos, S. A. (Typ-
sa) extraida de la pagina web www.axesor.es.

28 Informacion de la sociedad Arriaga Asociados Asesoramien-
to Juridico y Econémico S.L. extraida de la pagina web www.
axesor.es.
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hayan dado los contratantes»?°. Un colega lo ha
dicho graficamente: «se quiera o no [...], nuestras
sociedades de intermediacién son sociedades pro-
fesionales y todo lo que sea discurrir al margen de
esta evidencia es inutil»*°.

¢) La objecion de la trivialidad resulta de todo lo
anterior. La doctrina de la Direccién conduce a con-
vertir la Ley de Sociedades Profesionales en banal o
trivial, en «norma de cumplimiento voluntario»>'.
Su aplicacion queda a merced de la pura decision
de las partes de someterse a ella 0 no. Les basta con
nombrar la palabra magica para quedarse al mar-
gen, con decir ritualmente que constituyen una
«sociedad de intermediaciéon» aunque realmente no
sea eso lo que tienen en mente. Y esto ciertamente
no se compadece con el mandato legal. El art. 1.1
LSP establece que las sociedades profesionales defi-
nidas como tales (aquellas cuyo «objeto social es el
ejercicio en comun de la actividad profesional»)
«deberdn constituirse como sociedades profesionales
en los términos de la presente ley» . Imaginemos
una sociedad que efectivamente es una sociedad
profesional —que realiza el tipo o supuesto de
hecho de la norma—, pero cuyos socios no quieren
someterse a sus reglas imperativas y, en concreto, al
art. 2 LSP (por ejemplo, porque no quieren que su
objeto sea exclusivo pues desean realizar ademas
actividades de promocién inmobiliaria); o al art. 3
LSP (por ejemplo, porque pretenden constituir una
sociedad multidisciplinar entre abogados y audito-
res o entre abogados y procuradores, siendo ambas
actividades incompatibles??); o al art. 4 LSP (por

29 STS 2-111-2007 (R) 1622/2007), con referencia a muchas
otras anteriores; de fecha mas reciente, pueden citarse las STS
6-1V-2015 (R) 1178/2015) y 26-XI-2014 (R) 6024/2014). En doc-
trina, siguen siendo memorables los pérrafos y la comprimida
erudicion que le dedica F. de Castro y Bravo, El negocio juridico,
Madrid 1967, p. 82.

30 G. Alcover Garau, «Sociedades profesionales y sociedades
de intermediacién», RdS 32 (2009), p. 174.

31 D. Vazquez Albert, «La polémica de las sociedades de inter-
mediacién», Observatorio luris (junio 2008), disponible en la
web. La RDGR 18-VII-2018 (R) 3187/2018) no le duelen prendas
en admitirlo: «...de manera que cuando se quiera [...] evitar la
aplicacion del régimen imperativo establecido en la Ley 12/2007,
se debe declarar asi expresamente».

32 En (ltima instancia, esta es la razén por la que buena parte
de tratadistas han desaprobado el criterio del Centro Directivo:
«no debiera contribuirse a extender la idea de la Ley esta ahi
para los que quieran acogerla. La norma es claramente impera-
tiva» (D. Pérez Millan, «En torno al objeto de las sociedades
profesionales», RdS 32 (2009) p. 200). El problema es que se
han ido al otro cuerno del dilema.

33 Observo in limine que la incompatibilidad entre la abogacia
y la procura (declarada tanto por el art. 22.2 b) del Estatuto
General de la Abogacia como por el art. 24.1 b) del Estatuto
General de los Procuradores de Tribunales de Espafa) puede

ejemplo, porque han acordado que un socio capita-
lista tenga la mayoria de votos o del capital o que
administre la firma cuando sus rendimientos proce-
den todos de la actividad profesional de los «socios
industriales»); o al art. 8 LSP (por ejemplo, porque
no tienen ningun interés —es algo que desean evi-
tar a toda costa— en inscribirse en el Colegio Pro-
fesional correspondiente). Nos gustaran o no esas
reglas, estaran mas o menos justificadas, pero lo
cierto es que no pueden ser eludidas sin mas. Hay
un minimo de imperatividad que ha de ser respetado,
aunque solo sea un minimo como veremos en su
momento (v. infra 7).

4.2 « Teoria de la reserva de actividad

Esta es la tesis contrapuesta a la que conduce la
argumentacion del Tribunal Supremo. El argumento
del Alto Tribunal es muy sencillo: si una sociedad
tiene por objeto social el desarrollo de una actividad
profesional debe configurarse necesariamente como
sociedad profesional stricto sensu, con independencia
de la voluntad de las partes, les guste o no. «Se trata
en suma —cito un parrafo de la sentencia— de que
las sociedades sean lo que parecen y parezcan lo que
son, pues ninguna forma mejor hay de garantizar el
imperio de la ley y los derechos de los socios y de los
terceros que contratan con la sociedad». Como facil-
mente se advierte, esto conduce a reservar el desa-
rrollo de actividades profesionales reguladas a la
sociedad profesional propiamente dicha, de ahi que
la denominemos teorfa de la reserva de actividad**.
Esta serfa la inica manera de evitar el fraude. De
hecho, la objecion que dirige el Tribunal a la doctri-
na del Centro Directivo es la de que esta acaba sien-
do un simple expediente para burlar la ley. Hemos
de admitir que, al menos prima facie, el razonamien-
to del Tribunal resulta impecable desde el punto de
vista formal de la logica. Otra cosa es que sea poco
razonable desde el punto de vista material de los
resultados, que se antojan claramente excesivos,
como veremos en seguida. La teorfa de la reserva de
actividad adolece, bajo esta perspectiva, de tres
vicios o defectos graves: falta de sensibilidad, falta de
proporcionalidad y falta de sutilidad.

ser discutible a la vista del rango reglamentario de la norma que
la declara. El art. 3 LSP habla de profesiones incompatibles «por
norma de rango legal». Con todo, subsiste el problema del art.
9.1 11 LSP, como se ha sefalado recientemente (v. E. Rojo, «Las
sociedades profesionales: los abogados y los procuradores,
Registradores de Esparia 83 (2018), p. 83).

34 El punto de vista del Tribunal Supremo ha sido secundado
por diversos tratadistas (v., entre otros, Pérez Millan, RdS 32
(2009), p. 189).



a) Decimos que adolece de falta de sensibilidad por-
que no advierte o ignora las consecuencias verdade-
ramente graves a las que aboca. En efecto, al poner
todo el acento en la dimension del objeto social («se
trata de evitar —cito de nuevo— que una sociedad
plenamente encuadrable, por su objeto social, en el
ambito de dicha ley quede al margen de los requisi-
tos exigidos por la misma»), conduce logicamente a
sostener que cualquier sociedad cuyo objeto incluya
una actividad profesional y que esté dotada de per-
sonalidad juridica (que implica la imputacién a la
sociedad de los actos realizados en desarrollo del
objeto) tiene que configurarse o, en su caso, adap-
tarse a las reglas de la Ley de Sociedades Profesiona-
les y, entre ellas, por ejemplo, al art. 17.2 LSP, y si
no, abstenerse de constituirse o disolverse.

Esto determina resultados inasumibles que contra-
dicen nuestras intuiciones juridicas mas firmes
como juristas. Sociedades como Clinica Baviera,
Iberdrola, Sacyr, Técnicas Reunidas, Lindorff o tantas
otras que por su propia naturaleza no pueden adap-
tarse quedan condenadas a desaparecer o a renun-
ciar a su actividad profesional®. Este es un atentado
contra la razén practica, a la que el derecho no pue-
de permanecer ajeno. El razonamiento juridico,
aunque goza de cierta autonomia, no esta desgajado
completamente del razonamiento practico. A la
autoridad llamada a decidir una cuestién, no le
pedimos solo soluciones formalmente —mecanica-
mente— conformes con la ley; también le pedimos
soluciones materialmente razonables. «La necesidad
del derecho —como dice Alexy— no significa decir
adios a la razon»*. No podemos conformarnos con
un simple fiat iustitia et pereat mundus! La reciente
SAP Barcelona 30-XI-2017 (JUR 20845/2018) ha
sido sensible a esta necesidad. Sin retar o provocar
abiertamente al Tribunal Supremo, a cuya doctrina
se cuida de acomodar —ciertamente mas de palabra
que de pensamiento y obra—, declara:

«De no interpretarse la norma y la jurispruden-
cia que la interpreta en este sentido [...], la
practica totalidad de las sociedades deberian
constituirse como sociedades profesionales,
pues dificilmente cabe imaginar actividades que

35 Elreproche al Tribunal Supremo de falta de sentido de la
realidad o de «resultados poco acordes con la realidad« no
escasea en la doctrina (v., por ej., recientemente, E. Fernandez
Fernandez, «Sociedades profesionales como forma de ejercicio
de las profesiones sanitarias: una aproximacién conceptual« en
J. Tomillo y ). Cayén (dirs.), Derecho y salud como realidades
interactivas, Aranzadi, Cizur Menor 2015, pp. 593-594).

36 R. Alexy, La institucionalizacion de la justicia, trad. esp.,
Comares, Granada 2005, p. 84.

ARTICULOS

no precisen de profesionales colegiados. Asi
ocurre con las sociedades que prestan servicios
médicos o clinicos: junto con el escrito de con-
testacion se acompanan notas registrales de las
mas conocidas (Clinica Corachan, S.A | entro
Meédico Delfos, Sanitas S.A., Grupo Hospitalario
Quiron S.A., Centro Médico Teknon o Corpora-
ciéon Dermoestatica S.A.), cuyos objetos socia-
les, similares al objeto de Sar Omus [la sociedad
demandada] incluyen la prestacion de servicios
médicos o de asistencia sanitaria, que prestan
con personal contratado o asalariado, y nadie
sostiene que deban adaptarse a la LSP».

b) Pero la doctrina del Tribunal Supremo no resulta
objetable solo desde el punto de vista de la razon
practica; también lo es desde el punto de vista de la
razon juridica y, especificamente, en el marco de
evaluacion que nos ofrecen las garantias constitu-
cionales de la libertad de empresa y de competen-
cia. La teoria de la reserva de actividad resulta
puesta a prueba y desafiada por estas garantias. Los
efectos anticompetitivos a que conduce sus plantea-
mientos son conocidos®. Ahora quiero fijarme en

37 De hecho, una de las razones que inspiraron los trabajos de
los que surgiria la Ley de Sociedades Profesionales fue precisa-
mente |a de «garantizar al maximo la flexibilidad organizativa de
las sociedades profesionales, removiendo los obstaculos y res-
tricciones juridicas que hasta el momento podian menoscabar o
retardar la competitividad del sector. Habia que ‘liberalizar la
estructura del negocio’, seqin la elocuente expresion acufiada
por el Tribunal de Defensa de la Competencia en su Informe
sobre el libre ejercicio de las profesiones liberales (Madrid 1996),
y asi se ha hecho» (v. Paz-Ares y Campins, Sociedades profesio-
nales (nt. 17), p. 6). Es oportuno recordar también la RTDC 17-1-
2002 (RJ AC 24/2002), que examind si la exigencia prevista en
la normativa del Colegio de Arquitectos de supeditar la inscrip-
cién de una sociedad de arquitectura a que sus socios (o por lo
menos la mayoria) fueran arquitectos constituye un acuerdo
restrictivo de la competencia en este mercado de servicios pro-
fesionales prohibido por el art. 1 LDC. Aun cuando prima facie
parecfa inclinarse por esa respuesta, al final la resolucién optd
por la negativa en atencién a que la normativa corporativa se
limitaba y limita ain hoy a regular los requisitos de una socie-
dad de arquitectos para su reconocimiento colegial, pero en el
bien entendido de que no hay reserva de actividad y, por ende,
que ello no impide la creacién de sociedades profesionales —
rectius, cuasiprofesionales— no controladas por arquitectos.
Esta si serfa una limitacion competitiva intolerable (v. D. Vazquez
Albert, ;Sociedades profesionales controladas por no profesio-
nales?, Diario La Ley 5517 (5-IV-2002), p. 16). Y asi debe inter-
pretarse correctamente la Ley de Sociedades Profesionales. La
norma impide que una sociedad de arquitectos, ingenieros o
médicos pueda inscribirse en el colegio profesional si no es una
sociedad profesional stricto sensu (es decir, comunidad de tra-
bajo con todas las previsiones de configuracion que veremos
ensequida: v. infra 5), pero no impide a un private equity hacer-
se con el control de Clinicas Vitaldent o del Grupo Hospitalario
Quirén para prestar servicios médicos o que un grupo inversor
lance una opa sobre Técnicas Reunidas para realizar proyectos
de ingenieria. Esto estaba fuera de la voluntad de la ley.
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el derecho fundamental de libertad de empresa (art.
38 CE) para hacer visible la segunda objecion: la
falta de proporcionalidad. La idea de fondo que rige
la doctrina del Alto Tribunal es que la especial
naturaleza de la actividad profesional regulada, en
la que estan en juego intereses publicos relevantes,
justifica someterla a un régimen especial —el régi-
men de la reserva de actividad— en garantia de los
derechos de los clientes o usuarios y del sistema en
general. La reserva de actividad se sustanciaria asi
pues en una limitacion o restriccion de la libertad
de empresa justificada por razones superiores de
interés publico. Pues bien, sostengo que dicha res-
triccion, que conduciria —para seguir con nuestros
ejemplos— a impedir que Técnicas Reunidas, Iber-
drola o Clinica Baviera y muchisimas otras socieda-
des pudieran desarrollar sus actividades empresa-
riales o una parte sustancial de ellas?®, es una
restriccion excesiva y, desde luego, no supera el test
de proporcionalidad al que el Tribunal Constitucio-
nal supedita —o deberia supeditar si fuese mas
coherente y menos indulgente en su interpretacion
del art. 38 CE— la admisibilidad de una limitacién
de derechos fundamentales.

El test —como es archisabido— conduce a recha-
zar como inconstitucional cualquier medida restric-
tiva de un derecho fundamental cuando se verifi-
que que no es adecuada, necesaria y ponderada o
proporcional en sentido estricto. Pues bien, la
medida de la reserva de actividad virtualmente
introducida por la doctrina del Tribunal Supremo,
asumiendo que pasa el juicio de adecuacion, desde
luego no pasa el juicio de necesidad, toda vez que
existen medidas menos gravosas para garantizar los
objetivos buscados®. Para ello resulta suficiente en
efecto con asegurar (i) que el servicio profesional
sera prestado en todo caso por profesionales cuali-
ficados, colegiados y sometidos a disciplina corpo-
rativa; (ii) que en la prestacion del servicio profe-
sional los profesionales en cuestion acttian con
libertad de criterio e independencia respecto de la
sociedad que los emplea; y (iil) que los profesiona-

38 No hace falta insistir en la imposibilidad en que se hallan de
adaptarse a las exigencias de la sociedad profesional stricto sen-
su: sus socios no son profesionales y no pueden convertirse en
tales de la noche a la mafiana.

39 Obsérvese que la reserva de actividad lleva necesariamente
a limitar el nimero de empresas y el tamafio de las empresas
que pueden desarrollar actividades profesionales, y que esas
limitaciones no resultan imprescindibles en nuestro caso para
cualquier actividad profesional regulada (v. C. Paz-Ares y J. Alfa-
ro, «Comentario art. 38» en M. E. Casas y M. Rodriguez. Pifiero
(dirs.), Comentarios a la Constitucién espariola, Kluwer, Madrid
2008, p. 997).

les que prestan el servicio quedan sujetos en todo
caso a responsabilidad directa y personal frente al
cliente. Supuesto que estas garantias o condiciones
se satisfacen también en las sociedades cuasiprofe-
sionales, como comprobaremos mas tarde (v. infra
7.1), la reserva de actividad resulta innecesaria y
por ende desproporcionada. De hecho, la simple
regulacion de las sociedades profesionales se ha
puesto en duda con caracter general en otras latitu-
des, no solo por no ser estrictamente necesaria ya
que el sistema de responsabilidad individual (indi-
vidual accountability) funciona bien, sino por resul-
tar potencialmente contraproducente al debilitar el
sistema de responsabilidad personal*. Yo no afirmo
esto, reconozco incluso que puede ser especulativo.
Pero desde luego entiendo que, en relacion a las
sociedades cuasiprofesionales, la reserva de activi-
dad resulta de todo punto injustificada.

¢) La tercera objecion de que se hace merecedora la
doctrina del Tribunal Supremo es la falta de sutilidad
o de sutileza en el plano dogmatico puesto que, a la
postre, no repara en la distincion entre el objeto del
contrato de sociedad profesional y el objeto social
de la sociedad —de la persona juridica— constitui-
da, e incluso entre el objeto social y los actos nece-
sarios o convenientes para llevarlo a cabo (o, si se
prefiere, entre la actividad empresarial sustantiva
—1lo que en la experiencia del trafico se percibe
como un ramo o sector de actividad especifico—y
la actividad profesional auxiliar). De todo esto me
ocuparé mas tarde al ofrecer la reconstruccion criti-
ca de la materia (v. infra 6). Lo que ahora importa
destacar es que de este modo la doctrina del Alto
Tribunal acaba perdiendo de vista el modelo o tipo
empirico de sociedad profesional percibido o reconoci-
do en nuestra cultura juridica (y al que veremos no
es ajeno el legislador), que se caracteriza por la pro-
piedad de los insiders (la sociedad es participada
exclusiva o significativamente por los propios profe-
sionales), por la produccion de los insiders (el protago-
nismo en la prestacion de los servicios corresponde
a estos o a equipos liderados por estos) y por la
autoridad dispersa de los insiders (o amplia autonomia
de los socios en el proceso de produccion, etc.)*.

40 V. alguna referencia en A. M. Dodek, «Regulating Law Firms
in Canada», The Canadian Bar Review 90 (2011), pp. 397-398.
41 Para la caracterizacion de las firmas profesionales destaco,
entre tantos, R. J. Gilson y R. H. Mnookin, «Sharing Among the
Human Capitalists: An Economic Inquiry into the Corporate Law
Firm and How Partners Split Profits», Stanford Law Review, 37
(1985), pp. 13 'ss. 0 L. Empson, L. y C. Chapman, C.., «Partners-
hip versus Corporation: Implications of Alternative Forms of
Governance in Professional Service Firms» en R. Greenwood y



Este modelo es el que esta en la base de nuestras
intuiciones juridicas mas firmes con las que debe
reconciliarse la interpretacion del derecho en una
suerte de ejercicio de equilibrio reflexivo. El equilibrio
reflexivo implica un proceso continuado de ir y
venir entre las intuiciones que nos formamos como
juristas a la vista de la experiencia empirica y las
normas que hemos de comprender, cuyo objeto
consiste precisamente en ajustar o rectificar progre-
sivamente unas y otras para lograr al final el debido
alineamiento entre ellas*. En nuestro caso, este
ejercicio implica también establecer un balance
adecuado entre la definicion de sociedad profesio-
nal y su régimen juridico o, si se prefiere, entre el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica. La
aproximacion de la teorfa de la reserva de actividad
es burda o gruesa porque, al atender solo a la natu-
raleza de la actividad (es la actividad objetivamente
considerada la que en ella reclama un determinado
tipo de sociedad configurado para garantizar dere-
chos de terceros) y no a la naturaleza de la organiza-
cion, no es capaz de lograr o alcanzar aquel alinea-
miento y el balance debido entre supuesto de
hecho y consecuencia juridica. El resultado es que
acaba colapsando el requisito «objeto del contrato»
(el «ejercicio en comtn» que presupone una orga-
nizacion en la que los socios producen el servicio)
con el requisito «objeto de la sociedad» (la activi-
dad profesional). Aqui reside el corazén de nuestra
critica, que —como comprobaremos enseguida (v.
infra 5.1)— no puede eludirse apelando a la defini-
cion de «ejercicio en comun» que aparentemente
realiza el art. 1.1 TII LSP, a cuya literalidad se aferra
la doctrina mas proxima a la teorfa de la reserva de
actividad para vaciarlo de sentido*®.

4.3 » Teoria de la aportacion profesional:
remision

Para superar la disyuntiva a que nos abocan la teo-
ria de la autonomia de la voluntad y la teoria de la

R. Suddaby (eds.), Research in the Sociology of Organizations:
Professional service organizations., Elsevier JAl Press. Oxford
2006, pp. 100 ss.

42 Tomo de Rawls la idea del «equilibrio reflexivo» (v. J. Rawls,
Teoria de la justicia, trad. esp., Fondo de Cultura Econémica,
México-Madrid 1979, pp. 66-73), aunque naturalmente no pre-
tendo extrapolar un experimento mental ideado para establecer
las bases de una teorfa de la justicia al &mbito de la presente
discusion. El nuestro es solo un remedo.

43 V., por ejemplo, Pérez Millan, RdS 32 (2009), pp. 190-191 0
P. Yanes, Comentario a la Ley de Sociedades Profesionales, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 26-29; etc.
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reserva de actividad no queda mas remedio que
reconocer algo que ya qued¢ implicito en nuestra
descripcion o clasificacion de la fenomenologia y
sobre lo que vengo insistiendo a lo largo de estas
paginas, y es que la decision a la que nos enfrenta-
mos a la hora de calificar una determinada hipotesis
de la realidad no es dilematica (sociedad de profesio-
nales —especialmente, sociedad de intermedia-
cion— o sociedad profesional), sino trilematica (socie-
dad de profesionales, sociedad profesional y sociedad
cuasiprofesional). Dicho de otra manera, del callejon
sin salida en el que andamos metidos sélo podre-
mos librarnos si somos capaces de reducir conve-
nientemente el ambito de aplicacion de la Ley de
Sociedades Profesionales y conseguir dos objetivos:
que las verdaderas sociedades profesionales —aque-
llas que se corresponden con nuestras intuiciones
comunes y que se reconocen como tales en la socio-
logia y economia de las organizaciones— queden
sujetas imperativamente a la ley y que las falsas
sociedades profesionales —las sociedades cuasipro-
fesionales como Iberdrola, Clinica Baviera, Lindorff o
una gestoria administrativa que presta auxiliarmen-
te servicios profesionales de la abogacia— queden
definitivamente emancipadas de ella**. Solo asi
podremos evitar la trivialidad o futilidad de la ley
(el pecado por defecto de la teoria de la autonomia
de la voluntad) y, al propio tiempo, su falta de pro-
porcionalidad (el pecado por exceso de la teoria de
la reserva de actividad). Pues bien, sostenemos que
esa via de salida s6lo nos la puede proporcionar la
que denominaremos teoria de la aportacion profesio-
nal, a cuyo conveniente desarrollo dedicamos el res-
to del estudio. Esta teoria se ubica en un lugar equi-
distante de las que han venido protagonizando la
practica. Y con ella queremos pensar que se cumple
la maxima de los clasicos: in medio virtus.

5 « ESTRUCTURA DEL SUPUESTO DE HECHO EN
LA TEORIA DE LA APORTACION PROFESIONAL

El lector podria interpelarme concediendo que
todo eso estda muy bien, pero que no se compadece
con las previsiones legales, que naturalmente tienen
prioridad. Dura lex, sed lex, podria incluso anadir.
Pues bien, mi réplica es muy simple, ese «todo eso»

44 La doctrina més atendible ha abogado por soluciones de
esta indole. La aportacion mas sobresaliente se debe sin duda a
Campins Vargas RdS 33 (2009), pp. 141 ss. Esta autora es pro-
bablemente nuestra mayor especialista en la materia a raiz de
su monografia Las sociedades profesionales, Civitas, Madrid
2000.
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a que se refiere el posible interlocutor —la teoria de
la aportacion profesional, en definitiva— no es algo
que sale de una chistera, sino precisamente lo que
dice la ley debidamente interpretada. Para demos-
trarlo formularé tres tipos de consideraciones que
versan, respectivamente, (i) sobre la estructura del
supuesto de hecho de sociedad profesional definido
por la norma, sélo inteligible a la luz de la teoria o
hipotesis de la aportacion profesional; (ii) sobre la
natural racionalizacion de los resultados a que con-
duce dicha hipétesis con las categorias dogmaticas
tradicionales del derecho de sociedades; y (iii)
sobre su capacidad para preservar la integridad de
los mandatos imperativos de la ley orillando la
objecion del fraude. Estos son los itinerarios argu-
mentales de la teorfa de la aportacion profesional.
Del primero me ocupo seguidamente. Del segundo
y del tercero se ocupan las dos secciones sucesivas
(v.infra6y 7).

El art. 1.1 I LSP dispone que las «sociedades que
tengan por objeto social el ejercicio en comiin de una
actividad profesional» (hasta aqui, la definicion del
supuesto de hecho o predicado factico de la norma)
«deberan constituirse como sociedades profesionales en
los términos de la presente ley» (a partir de aqui, la
definicion del régimen juridico, al que llamaré con-
secuencia juridica®). Pues bien, si lo descompone-
mos analiticamente, observaremos que el supuesto
de hecho —el concepto legal de sociedad profesio-
nal— no consta de dos elementos —existencia de
una sociedad y objeto social profesional— como
frecuentemente se sostiene*, sino de tres: existen-
cia de una sociedad, objeto social profesional y
ejercicio en comun.

El primero —tratarse de una sociedad— es el ele-
mento genérico, que a su vez requiere la concurren-

45 Utilizo las expresiones tradicionales «supuesto de hecho» y
«consecuencia juridica» en un sentido algo impropio para refe-
rirme en realidad al caso y a la solucion —o régimen juridico
(no solo a la sancién)— que constituyen el nticleo normativo de
cualquier prescripcion. En la tradicion de la 16gica dedntica fun-
dada por von Wright, la norma es eso, una correlacién entre un
caso (una serie de condiciones de aplicacion: las circunstancias
que deben presentarse para que pueda darse la oportunidad de
realizar el contenido de la norma) y una solucion (que viene
dada tanto por el cardcter de la norma —la caracterizacion de
determinadas acciones como obligatorias, prohibidas, permiti-
das o facultativas— como por su contenido —la accién o accio-
nes afectadas por dicho caracter dedntico, es decir, lo prohibi-

do, permitido, etc.—): v., para una primera aproximacion, M.
Atienza, Introduccion al derecho, Barcanova, Barcelona 1985,
pp. 23-29.

46 V., por ej., Yanes, Comentario LSP (nt. 43), p. 25 o Pérez-
Millan, RdS 32 (2009), p. 177 (habla «sociedades especiales por
razon del objeto»).

cia de todos los requisitos necesarios del concepto
de sociedad (origen negocial, fin comun y promo-
cion en comun®’) y del tipo elegido (sociedad civil,
colectiva, limitada, anénima, etc.). Como facilmente
se comprende, este elemento no reviste mayor inte-
rés en nuestra disquisicién. Lo menciono simple-
mente para recordar que presupone la existencia de
una sociedad externa o, lo que es lo mismo, una
sociedad que goza del atributo de la personalidad
juridica (v. arts. 1669 CC a contrario, 116 I C de C
y 33 LSC). La sociedad a la que se refiere el art. 1.1
LSP es necesariamente una sociedad externa puesto
que —como se ha dicho con razén— asi se infiere
de la disciplina®. Pero aunque dialécticamente se
admitiera que puede existir una sociedad profesional
interna, la hipotesis serfa practicamente irrelevante.
La experiencia muestra que el tipo elegido para el
desarrollo de actividades profesionales es siempre un
tipo mercantil y, especificamente, un tipo de socie-
dad de capital —SA o SL— que, por definicion, solo
pueden configurarse como sociedad externa.

El segundo elemento —Ila actividad profesional
como actividad programada en el objeto social—
tampoco suscita mayores dudas: viene definido con
razonable precision por el art. 1.1 11 LSP*. Con
arreglo a este segundo elemento, podemos distin-
guir las sociedades profesionales y las sociedades de
profesionales. Solo aquéllas tienen un objeto social
profesional. El objeto de estas es de otra indole:
compartir gastos, comunicar resultados o mediar
entre clientes y profesionales®. En este sentido,
resulta logicamente inconsistente afirmar que una
sociedad de intermediacion tiene por objeto la acti-
vidad profesional. Su objeto —muy distinto— es la
intermediacion en la actividad profesional.

El tercer elemento —el ejercicio en comtin de la profe-
sion— es el mas problematico y, ademas, desde
nuestra perspectiva, el verdaderamente critico,

47 V., por todos, Paz-Ares, Comentario CC (nt. 5), vol. I, p. 1301
ss. Preciso que el requisito de la promocién en comdn del fin
social consiste simplemente en la necesidad de que todos los
socios se comprometan o realicen cualquier tipo de aportacion.
48 Yanes, Comentario LSP (nt. 43), pp. 29-30.

49 El precepto dispone: «A los efectos de esta Ley, es actividad
profesional aquélla para cuyo desempefo se requiere titulacion
universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio
sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e ins-
cripcion en el correspondiente Colegio Profesional.»

50 Enrigor, el primer elemento ya permite separar algunos de
los tipos de sociedades de profesionales (en concreto, las de
medios y de comunicacion de ganancias) de la sociedad profe-
sional en sentido estricto, pues mientras aquéllos representan
sociedades internas, estas son necesariamente sociedades exter-
nas.



puesto que constituye el factor decisivo de diferen-
ciacion o discriminacion entre las sociedades profe-
sionales y las sociedades cuasiprofesionales. Sobre
él concentraré la atencion en este apartado. Varias
son las consideraciones necesarias para su esclare-
cimiento o elucidacion.

5.1 « Ejercicio comiin de la profesion e
imputacion

A la hora de definir el significado del «ejercicio en
comun» los tratadistas no suelen reparar en su
caracter individualizador, bien porque entienden
que ya esta embebido o subsumido en el requisito
genérico de la promocion del fin social caracteristi-
co de cualquier sociedad y que, por esa razon, «no
representa ninguna originalidad»°', bien porque, al
identificarlo con la imputacion a la sociedad de los
derechos y obligaciones derivadas de las relaciones
contraidas por sus representantes con los clientes,
lo diluyen en otro requisito genérico, cual es el
caracter externo de la sociedad®*. En definitiva, por
una via o la otra, el requisito del ejercicio en comun
queda condenado a la irrelevancia. El objeto social
profesional se convierte asi en el tinico requisito en
verdad decisivo, el tinico que individualiza o dife-
rencia a la sociedad profesional. Esta precompren-
sion es la que ha animado la teoria de la reserva de
actividad y guiado la praxis registral. Pues bien, ha
llegado la hora de combatirla poniendo de relieve
su imposibilidad logica.

El ejercicio en comun de la profesion, de acuerdo
con el significado que tiene la expresion en el len-
guaje ordinario y en el lenguaje técnico del derecho
de sociedades, no es equivalente al requisito genéri-
co de la promocion en comun del concepto general
de sociedad. El ejercicio en comtn de una profesion
cualifica aquel requisito precisando que la promo-
cion en comun ha de vehicularse en nuestro tipo de
sociedades precisamente mediante el ejercicio de la pro-
fesion. Esto supone que no basta cualquier aporta-
cion; es precisa una aportacion cuyo contenido sea
cabalmente la realizacion por parte del socio de la
actividad profesional de que se trate. Nuestras intui-
ciones comunes acerca de lo que es una sociedad

51 Asi, por ejemplo, Yanes, Comentario LSP (nt. 43), pp. 26y
28.

52 Esta es la idea mas generalizada en la doctrina: v., entre
tantos, a titulo simplemente ilustrativo, Pérez Millan RdS 32
(2009), pp. 190-191 0 A. Parras Martin, «Delimitacion del obje-
to social en las sociedades profesionales», CCJC 91 (2013), p.
440.
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profesional indican ya que el principal objeto de la
aportacion no es capital fisico, sino capital humano.

El ejercicio en comun de la profesion tampoco se
puede identificar con la imputacion a la sociedad
de la actividad realizada por sus representantes,
seria una extravagancia aun mayor desde el punto
de vista comunicativo. Es cierto que este entendi-
miento esta propiciado por el art. 1.1 III LSC, cuyo
tenor literal es el que es’. Pero aun asf ha de
tomarse con un grano de sal. Se trata de una «ano-
malfa linguistica» que debe de ser reparada en via
interpretativa®. Para percatarnos de ello no apelo
ahora al caracter contraintuitivo del precepto desde
el punto de vista de la semantica del lenguaje natu-
ral, sino sobre todo a su inconsistencia logica desde
el punto de vista de la estructura la norma. Logica-
mente es facil de comprender que un elemento no
puede formar parte a la vez del supuesto de hecho
y de la consecuencia juridica, y el ejercicio en
comun forma parte del «supuesto del hecho» mien-
tras que la imputacion corresponde a la «conse-
cuencia juridica». Cuando se completa el supuesto
de hecho «sociedad profesional», cualesquiera sean
los elementos de que se suponga compuesto, la
consecuencia juridica es que las actividades realiza-
das por la sociedad —es decir, por sus representan-
tes actuando en nombre de ella (bajo su «razén o
denominacion social»)— y los derechos y obliga-
ciones derivados de las mismas se le imputan a la
propia sociedad. La mejor prueba de ello es que esa
imputacion se produce también en la sociedad de
intermediacion. La Exposicion de Motivos de la ley
afirma expresamente que corresponde a la sociedad
la «titularidad de la relacion juridica» con el clien-
te, lo cual es tanto como decir que se imputa a la

53 Elart. 111l LSP reza asi: «A los efectos de esta Ley se entien-
de que hay ejercicio en comin de una actividad profesional
cuando los actos propios de la misma sean ejecutados directa-
mente bajo la razén o denominacion social y le sean atribuidos
a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio
de la actividad profesional como titular de la relacién juridica
establecida con el cliente». No es de extrafiar por ello, que se
defina la sociedad profesional como «aquella que: (i) se consti-
tuye como centro subjetivo de imputacién del negocio juridico
que se establece con el cliente o usuario y (i) tiene por objeto
el ejercicio de la actividad profesional» (asf, por ejemplo, entre
tantos, Parras Martin, CCJC 91 (2013), p. 440).

54 Cfr., por ej., D. Mendonca, Las claves del derecho, Gedisa,
Barcelona 2000, pp. 162-163. La legislacion ofrece muchos
ejemplos de este tipo de anomalias: puede ser ilustrativo, entre
tantos, el art. 818 CC. A pesar que habla de «donaciones cola-
cionables» debe entenderse —como entiende la generalidad de
la doctrina— de «donaciones computables», porque ese es el
sentido necesario de la norma. Aqui ocurre algo parecido: la
regla de atribucion o imputacion es correcta, pero es distinta de
la exigencia de ejercicio en com(n.
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sociedad el negocio juridico concluido con el clien-
te. Y es que, en realidad, la imputacion no proviene
del caracter profesional de la sociedad, sino de su
caracter externo.

El entendimiento del requisito del «ejercicio en
comun» que realiza la teorfa de la autonomia de la
voluntad no lo condena a la irrelevancia como ocu-
1re en la teorfa de la reserva de actividad, pero tam-
poco es de recibo porque subvierte su significado.
Comoquiera que el requisito se sigue asociando a la
imputacioén con base en el art. 1.1 III LSP, lo que
acaba afirmandose es que la imputacion depende de
la intencion de las partes, cuyo contenido habria
que valorar a la luz de las circunstancias de cada
caso. El error es de bulto porque la imputacion es
un concepto que, como vengo sefialando, no perte-
nece al mundo de la opcionalidad, sino al mundo de
la necesidad. Lo tnico que eventualmente podrian
decidir libremente los socios es si conciertan una
sociedad interna o una sociedad externa, pero si
conciertan una sociedad externa, la imputacion de
su actividad a la sociedad es una necesidad inelucta-
ble porque justamente ese es el contenido de su
opcion contractual®. No se puede querer y no que-
rer a la vez una cosa. Esta es la contradiccion estruc-
tural de la doctrina del Centro Directivo. Uno
entiende que de ordinario no hay imputacion en las
sociedades de medios o sociedades de comunica-
cion de ganancias porque de su propio objeto se
desprende que la voluntad de los socios es concertar
una sociedad interna. Pero eso, como se ha anticipa-
do, jamas puede admitirse en las llamadas socieda-
des de intermediacion. Tanto del tipo elegido para
configurarlas, que es practicamente siempre una
anonima o una limitada, como de su propio objeto
—sea de mediacion en las verdaderas o de actividad
profesional en las falsas— se deriva necesariamente
que estamos ante sociedades externas, cuya activi-
dad —y los derechos y obligaciones derivadas de la
misma— no puede imputarse mas que a ellas®®.

La metodologia del derecho nos ensefia que en oca-
siones la formulacion de las normas es equivoca y

que corresponde al intérprete valorar los efectos
reciprocos que se producen entre el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica y acotar debida-
mente lo que pertenece a cada esfera®. Incluso
aunque la norma no sea equivoca, el intérprete ha
de utilizar el bisturi de diseccién. Si una disposi-
cion establece que el que actta con culpa o dolo
esta obligado a reparar el dano, de ello no se dedu-
ce que el supuesto de hecho de la norma sea solo la
actuacion negligente y que la consecuencia juridica
sea la obligacion de reparar el dano. El dafio en
realidad esta en el supuesto de hecho; es la actua-
cién negligente mas el dao lo que hace surgir la
obligacién de reparacion. En nuestro caso, no
podemos guiarnos por el art. 1.1 III LSP, que es
producto de un espejismo. La imputacion a que
alude representa una consecuencia —un poste-
rius— del hecho previo de existir una sociedad pro-
fesional, y asi se deprende del art. 5.2 LSP y, antes
aun, del art. 38 CC>®. El ejercicio en comun consti-
tuye en cambio un presupuesto —un prius— para
que podamos hablar de sociedad profesional.
Ambos elementos, el primero necesario y el segun-
do voluntario, no pueden identificarse por tanto. Y,
por tanto también, debe estimarse que el requisito
de la actividad profesional como parte del objeto
social es requisito necesario del concepto de socie-
dad profesional, pero no requisito suficiente, como
presupone la teoria de la reserva de actividad. Para
que exista una sociedad profesional es preciso ade-
mas el tercer elemento, el ejercicio en comiin de esa
actividad profesional.

Mas aun, diriamos que este es propiamente el ele-
mento que captura la esencia de lo que nuestra
intuiciéon comun nos indica qué es una sociedad
profesional. Es el elemento definitorio del tipo.
Independizado de la imputacion, el significado de
ejercicio en comun se hace transparente a la luz del
lenguaje natural u ordinario. Significa que los
socios han de ejercer la profesion o, mejor dicho,
comprometerse a ejercerla en el seno de la socie-
dad. Desembocamos asi en el ntcleo de la teoria de
la aportacion profesional. Lo que caracteriza a la

55 V. Paz-Ares, Comentario CC (nt. 5), vol I, pp. 1352 ss.

56 Este es el error en que incurren incluso los mas sensatos y
perspicaces comentaristas, cuyos esfuerzos por paliar los efectos
«devastadores» y «catastréficos» de la teoria de la reserva de
actividad que todo lo fia a la cldusula del objeto social vemos
con simpatia (v., especialmente S. Alvarez Royo-Villanova, «La
disolucién de oficio de la DT 12 de la Ley de Sociedades Profe-
sionales: una propuesta de interpretacion», entrada en el blog
Notarios y Registradores (22-V-2017) y «Kafka en el Registro: la
disolucion de oficio de las sociedades profesionales», entrada
en el blog Hay Derecho (8-V-2017).

57 V., por ejemplo, K. Engisch, Einfiihrung in das juristiche
Denken, Verlag Kohlhammer, Stuttgart-Berlin-KoIn-Mainz 1977,
pp. 33.ss

58 En realidad, la imputacion es una consecuencia de la perso-
nalidad juridica que nuestro derecho reconoce a todas las socie-
dades externas (v. Paz-Ares, Comentario CC [nt. 5], vol. I, pp.
1354-1355). Por eso el art. 5.2 LSP resulta, en rigor, redundante.
La justificacion de su existencia se debe sélo a la necesidad que
sinti6 el legislador de despejar las dudas creadas con la tesis de
la imposibilidad de atribuir un acto profesional a una sociedad
(v. Paz-Ares, Comentario CC [nt. 5], vol. il, p. 1403).



sociedad profesional bajo esta perspectiva estriba
precisamente en la naturaleza profesional de las
aportaciones o prestaciones asumidas por los socios
o0, al menos, por la mayoria de ellos. El ejercicio en
comun de la profesion y la obligacion de aportacion o
prestacion profesional son conceptos equivalentes o,
dicho quiza con mayor precision, mutuamente implica-
dos. Por eso bien puede decirse que el art. 17.2 LSP
(«Las acciones y participaciones [...] llevaran apa-
rejada la obligacion de realizar prestaciones acceso-
rias relativas al ejercicio de la actividad profesional
que constituya el objeto social») pertenece mas al
supuesto de hecho que a la consecuencia juridica®.

5.2 « Consorcio, comunidad de trabajo y
estructura del tipo

La conclusion anterior se refuerza acudiendo al
ejercicio de «equilibrio reflexivo» antes aludido,
que invita a un ir y venir entre nuestras intuiciones
juridicas mas asentadas acerca de lo que es una
sociedad profesional y la interpretacion de los
materiales legales con el objeto de reconciliarlas o
alinearlas. Si uno hace un esfuerzo de introspeccion
para formularlas y examina también el modelo que
pudo haber tenido presente el legislador a la hora
de dictar la disciplina, enseguida advierte que la
sociedad profesional stricto sensu, con independen-
cia del tipo societario al que se acoja, es estructural-
mente una sociedad personalista —obedece al
esquema del consortium y no al de universitas®®—, y
tiene que ser asi porque esta configurada como una
«comunidad de trabajo». La species facti —el
supuesto de hecho— de la sociedad profesional
propiamente dicha no consiste, en efecto, en cual-
quier tipo de organizacion, sino en una organiza-
cion que se configura como comunidad de trabajo.
Los tratadistas mas conspicuos asi lo subrayan al
definir la sociedad profesional como «una comuni-
dad de trabajo en la cual constituye una pieza fun-
damental el desempeno de la actividad por los

59 Como es natural, aunque la ley haya guardado silencio
sobre ello, si la sociedad profesional se acoge a un tipo perso-
nalista, habra que entender que los socios (al menos la mayo-
ria) asumen la obligacion de realizar la aportacion de industria
consistente en el ejercicio de su profesion para la sociedad.
Como en los tipos capitalistas sélo caben aportaciones de capi-
tal, la aportacion de industria ha de instrumentarse forzosamen-
te a través de prestaciones accesorias.

60 O, sise prefiere, al modelo de la societas y no al de la cor-
poracion, al de Personenverband y no al de Verbandperson para
decirlo con los clasicos del derecho de sociedades (Wiedeman,
GesellschaftsR [nt. 5], vol. |, p. 89).

ARTICULOS

socios profesionales» . No es explicable la socie-
dad profesional sin esa comunidad de trabajo. Eso
es lo que cabalmente significa el ejercicio en comtin
de la profesion por sus socios (o la mayoria de
ellos). Del art. 4.1 a) LSP no se desprende s6lo que
los socios han de ser profesionales habilitados (titu-
lacién y colegiacion); se desprende ademas que han
de ejercer como tales en el seno de la sociedad.

La comunidad de trabajo es el rasgo tipologico por
antonomasia de las sociedades de estructura persona-
lista. El lugar comtin de que las sociedades persona-
listas son sociedades intuitus personae, en las que es
muy relevante la «contemplacion de las condiciones
personales de los socios», se funda precisamente en el
hecho de que en ellas «del socio interesa no solo el
dinero», sino sobre todo su «colaboracion
personal»®. El fenomeno societario tiene muchas
dimensiones de comunidad, algunas son necesarias
(como la comunidad de fines o riesgos y la comuni-
dad de promocién), pero otras son contingentes,
como la comunidad de patrimonio (puede haber pro-
piedad individual en una sociedad como ocurre en las
cuentas de participacion) o la comunidad de actividad.
Pero como sefiala Giron esta comunidad de actividad
es tipica de las sociedades personalistas por ser comu-
nidades de trabajo® y, desde luego, es necesaria en la
sociedad profesional, en la que el rasgo tipologico, en
virtud del requisito del ejercicio en comun de la pro-
fesion, se eleva a la categoria de rasgo conceptual. La
sociedad profesional, aunque se constituya como
sociedad anonima o limitada, no puede tener estruc-
tura corporativa en el sentido propio y pleno de la
expresion. Los atributos de estas estructuras son
incompatibles con el régimen juridico previsto en la
ley, segtin comprobaremos en seguida (v. infra 5.3).

Los tratadistas que han dedicado los mayores y
mejores esfuerzos a la materia —es de justicia citar
aqui a la profesora Aurora Campins®*—, en los que

61 A. Montoya Melgar, «Sociedades profesionales de abogados
y contrato de trabajo», REDT 183 (2016), p. 17; v. también J.
Castafier Codina, Comentario de la Ley de Sociedades Profesio-
nales, Kluwer, Madrid 2007, pp. 182-183.

62 La explicacion y las palabras son de J. Girén Tena, Derecho
de sociedades, vol. |, Madrid 1976, p. 392. Los clasicos del dere-
cho de sociedades decian practicamente lo mismo: v., por ej.,
Wiedemann, GesellschaftsR (nt. 5), vol. I., p. 343.

63 V. Girdn, Derecho de sociedades, vol. |, p. 40, texto y nt. 62.
Debo precisar que el concepto de «ejercicio en comln» es un
concepto cualificado respecto del concepto general de «activi-
dad comdn» que frecuentemente, pero erréneamente, se con-
sidera elemento o requisito del concepto de sociedad (sobre
ello, v. Paz-Ares, Comentario CC nt. 5], vol. Il, p. 1303).

64 De sus multiples trabajos destaco el ya citado A. Campins
Vargas, «Consideraciones en torno a la delimitacién del ambito
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seguramente se ha inspirado la doctrina mas evolu-
cionada de la Direccion General de los Registros,
apuntan también hacia una reconstruccion del con-
cepto de sociedad profesional en la linea apuntada.
A pesar de que, en sus formulaciones, el Centro
Directivo nunca acabe de emanciparse completa-
mente de su criatura retorica (la sociedad de inter-
mediacion), hay que traer a colacion ahora y aqui la
magnifica RDGRN 5-1V-2011 (R] 2867/2011). Tras
apelar al art. 4 LSP y en general a una «interpreta-
cion sistematica y teleoldgica» de la ley, la resolu-
cion senala certeramente:

«De estas normas, entre otras de la misma Ley
(cfr. los articulos 6.2, 7.1.b), 8.2.d), 13, 17.2),
resulta que en el disefo legal de la figura no hay
sociedad profesional sin socios profesionales que
realicen su actividad para la misma, es decir, sin
«Las personas fisicas que retunan los requisitos
exigidos para el ejercicio de la actividad profe-
sional que constituye el objeto social y que la
ejerzan en el seno de la misma». Se desprende
de tal regulacion que es imprescindible la exis-
tencia de un sustrato subjetivo (necesariamente
socios profesionales, eventual y secundariamen-
te socios no profesionales) que se considera
esencial para la realizacion de la actividad social
que constituye el objeto. [...] sin que quepa en
nuestro sistema legal la existencia de una socie-
dad profesional en la que la actividad en comun
que le es propia sea desarrollada unicamente
por profesionales que prestan sus servicios no
uti socii sino como consecuencia de cualquier
otra relacion juridica» %,

de aplicacion de la Ley de Sociedades Profesionales. A prop6si-
to de algunas interpretaciones recientes», RdS 33 (2009), pp.
150 ss. Aunque menos resueltamente, otros autores apuntan en
la misma linea: v, a titulo de ejemplo, M. Vergez, «Art. 1. Defini-
cion de las sociedades profesionales», en R. Garcia Pérez y K. J.
Albiez Dohrmann (dirs.), Comentarios a la Ley de Sociedades
Profesionales, 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor 2013, pp. 55-56.
65 En relacion al argumento hemos observar que lo Gnico que
no nos convence es que todo lo base en la composicién subje-
tiva de la sociedad y en las exigencias del art. 4 LSP. Podria
objetarse que de este modo estan llevando la consecuencia
juridica al supuesto de hechoy, por tanto, propiciando en oca-
siones extremas el fraude. Imaginese una sociedad integrada
por tres socios que se comprometen a prestar su actividad y un
socio capitalista que se reserva la mayorfa del capital, de los
votos y la preeminencia en el 6rgano de administracion. Pues
bien, en este caso —a la vista del modelo previsto— habré que
entender que hay una verdadera sociedad profesional, sélo que
se esta infringiendo el art. 4 LSP. Esta si que, si no se adapta,
puede ser declarada disuelta y sus asientos cancelados de oficio
por el Registrador. Hay un «minimo de imperatividad» que ha
de ser observado y por tanto un &mbito en que ha de ser evita-
do en fraude (v. infra 7.3).

En su momento adelanté que las caracteristicas que
los socidlogos y economistas han visto siempre en
las firmas profesionales —las que podemos consi-
derar definen la estructura del tipo de la sociedad
profesional— son la propiedad, la produccién y la
autoridad (que calificamos de «dispersa») de los
insiders. Espero que el significado de estos atributos
interdependientes resulte ahora transparente. La
clave —segun apunta la teoria de la aportacion pro-
fesional— esta en la produccion de los insiders. Lo
verdaderamente distintivo de la sociedad profesio-
nal es que los socios son los productores principales
del output de la firma —de los servicios profesiona-
les que dispensa a terceros, cabalmente el objeto de
su aportacion—, aunque se valgan de la colabora-
cion de otros profesionales que entran en la firma
para formarse y desarrollar su carrera profesional
con la esperanza tal vez de llegar un dia a ser socios.
Los socios son los responsables de los equipos de
produccion, que operan de manera descentralizada.
Como el capital empleado en la produccion es fun-
damentalmente capital humano —otra caracteris-
tica de estas firmas es que apenas requieren capital
fisico— y el capital humano pertenece de manera
intransferible a los socios, la estructura de propie-
dad que prevalece en estas firmas se basa en la pro-
piedad de los insiders, de ahi que el legislador consi-
dere una anomalia incompatible con el tipo la
propiedad y control externos (art. 4 LSP). Esta
estructura de propiedad determina a su vez la
estructura de gobierno de la firma profesional, que
gira en torno a la autoridad dispersa de los insiders.

La idea de autoridad dispersa o descentralizada evo-
ca el modelo de administracion mas tipico de las
sociedades personalistas (sea la sociedad civil o la
sociedad colectiva), en la que en principio todos los
socios son administradores (arts. 1695 CCy 129 C
de C). El modelo como es natural no se puede
tomar al pie de la letra. Sabemos que muchas socie-
dades profesionales —sobre todo las de mayor
tamano y relevancia— optan por otras modalidades
de administracién centralizada en un consejo, mas
propio de estructuras corporativas. Tiene que ser
asi. Piense el lector en firmas como Garrigues o Cua-
trecasas con mas de 200 socios y de 1000 abogados.
O en firmas internacionales como Linklaters o
Clifford Chance con 500 socios y mas de 2500 abo-
gados. Como es natural, estas firmas no pueden
funcionar con modelos descentralizados, pero en
cierto modo no pueden prescindir completamente
de ellos. La teoria de las organizaciones ensefia que
el gobierno de sociedades pequetias se basa en un
modelo de consenso (partnership) y el de la grandes



y mas complejas, en un modelo de autoridad (cor-
poracion). Estructuralmente, estas firmas grandes
necesitan este ultimo modelo, fundamentado en la
descentralizacion de las competencias de gestion y
en una heta separacion del 6rgano administrativo y
el 6rgano soberano—, pero funcionalmente no pue-
den olvidarlo. Por eso, se ha dicho con acierto que
todas estas grandes firmas profesionales se basan en
una «imitacion del partnership»® . Puesto que no se
puede preservar el partnership formal —la estructu-
ra legal de la sociedad colectiva—, debe preservarse
su ethos. No es facil definir con precision en que
consiste ese partnership ethos, aunque seguramente
todos lo intuimos y apreciamos en la vida de las
auténticas sociedades profesionales constituidas
como comunidades de trabajo. He aqui algunas
caracteristicas salientes: (a) autonomia profesional
del socio, que goza de un amplio espacio de inde-
pendencia para la prestacion de su actividad profe-
sional; (b) management relativamente poco intrusi-
vo, en el que destacan los aspectos de coordinacion
y apoyo; y (¢) representacion descentralizada, pues
los socios, justamente para cumplir su obligacion
de aportacion profesional, deben considerarse apo-
derados de la sociedad para concluir con los clien-
tes los oportunos contratos de servicios.

En definitiva, la delegacion de autoridad en un
reducido grupo de socios para que dirijan la firma
es una condicion necesaria para administrar de
manera eficiente una organizacion grande y com-
pleja. Pero esta imprescindible centralizacion de la
autoridad no debe menoscabar el partnership ethos,
el cual —como comprobamos a renglon seguido—
inspira o informa la parte mas significativa de la
disciplina contenida en la Ley de Sociedades Profe-
sionales.

5.3 » Correspondencia entre concepto legal y
disciplina juridica

La consistencia de la teorfa de la aportacion profe-
sional se corrobora finalmente cuando se advierte
que solo a partir de sus presupuestos resulta facti-
ble encontrar un balance adecuado entre la delimi-
tacion del campo de aplicacion de la ley y el régi-
men legal sustantivo dotado de mayor especificidad
o significacion, otra de las facetas necesarias del

ARTICULOS

«equilibrio reflexivo». Es justamente la esencialidad
para el concepto de sociedad profesional de la
naturaleza profesional de la aportacion o prestacion
de los socios, sin la cual no hay ejercicio en comun
posible (art. 17.2 LSP), lo que explica la practica
totalidad de las normas sustantivas de la ley, sean
estas generales (aplicables a todos los tipos elegi-
bles, personalistas o capitalistas) o especiales (pre-
vistas especificamente para los tipos capitalistas).

En efecto, la aportacion del trabajo profesional
explica: (i) la posibilidad del socio de separarse ad
nutum de la sociedad profesional (aunque sea una
anoénima o limitada), porque de otra manera se
hipotecaria de manera intolerable su libertad perso-
nal, cosa que no sucede si la aportacion es mera-
mente de capital (art. 13 LSP)®"; (ii) la intransmisi-
bilidad —tanto inter vivos como mortis causa— de las
participaciones sociales es consecuencia directa tam-
bién de la infungibilidad de la condicién de socio,
que deriva justamente de la obligacion de aportar o
prestar la actividad personal que lleva aparejada
(arts. 12 y 15 LSP); (iii) la extension a la sociedad de
las causas de incompatibilidad o de inhabilitacion para
el ejercicio de la profesion que afecte a cualquiera de
los socios, salvo naturalmente que el socio afectado
sea excluido de la sociedad, tiene la misma justifi-
cacion: la obligacion del socio de ejercer la profe-
sién en el seno de la sociedad (art. 9.1 II LSP); (iv)
la exigencia de autoorganicismo y la prohibicion de
heteroorganicismo o, mas ampliamente, la necesidad
de que el control de la gestion y de la junta (mayo-
ria de votos) esté en mano de profesionales se debe
también a la relevancia estructural de la aportacion,
que determina la secuencia de propiedad de los
insiders, produccion por los insiders y autoridad dis-
persa (art. 4.3 LSP); (v) la posibilidad de indetermi-
nacion inicial de la participacion de los socios en los
resultados trae causa también del mismo presupues-
to: dado que el valor del capital humano objeto de
la aportacion no puede calcularse bien ex ante
cuando es prometido, sino sélo ex post cuando ha
sido empleado o aplicado, la ley se ve obligada a
prescindir de la exigencia de fijeza o determinacion
estatutaria de la participacion de los socios en los
resultados y de la retribucion de las prestaciones
accesorias permitiendo que estas decisiones puedan
ser tomadas periodicamente y de manera discrecio-
nal por los drganos sociales sobre la base de la pro-

66 Tomo la expresion del excelente ensayo de L. Empson,
«Surviving and Thriving in a Changing Wordl: The Special Natu-
re of Partnership» en L. Empson (ed.), Managing the Modern
Law Firm, Oxford University Press 2007, p. 30.

67 V. C. Paz-Ares, «La denuncia ad nutum de los contratos de
duracién indeterminada: entre el derecho dispositivo y el dere-
cho imperativo», en Liber Amicorum J. L. Iglesias, Civitas, Madrid
2014, pp. 837 ss., esp. 860-861.
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ductividad o performance de cada cual (art. 10.2 y
17. ) LSP); (vi) el énfasis en la libertad de las partes
para calcular la cuota de liquidacion correspondiente
a la participacion del socio que causa baja en la
sociedad, incluso en caso de muerte, es asimismo
muy elocuente. De nuevo sélo se explica a partir
del presupuesto de que su aportacion significativa
a la sociedad es precisamente la que tiene por obje-
to su capital humano, el cual, por su propia natura-
leza, se libera cuando el socio sale de la sociedad, se
lo lleva puesto, por asi decir (art. 16 LSP); (vii) la
cautela de que en la inscripcion en el Registro Mercantil
se identifiquen los socios obedece igualmente a su
especial consideracion como aportantes del trabajo
profesional, de otra manera no se entenderia (art.
8.2 d) LSP); y (viii) la propia colegiacion obligatoria
de la sociedad como profesional habilitado tampoco se
puede explicar de otra manera; solo cobra sentido,
en efecto, cuando la produccion y gobierno de la
sociedad estd en manos de quienes ejercen la profe-
sion su seno (art. 8.4 LSP): no tendria el mas mini-
mo sentido inscribir a sociedades como Iberdrola o
Clinica Baviera en los correspondientes colegios
profesionales.

Pienso que este repaso resulta muy revelador. De
las previsiones mencionadas no puede hacerse tabla
rasa a la hora de fijar el concepto de sociedad pro-
fesional so capa de que pertenecen a la «consecuen-
cia juridica» y no al «supuesto de hecho». La racio-
nalidad de la normativa sustantiva solo se preserva
desde la optica de la teoria de la aportacion profe-
sional. Esta conclusion no requiere, en nuestro
caso, forzar la definicion legal que ofrece el legisla-
dor o corregir sus defectos de fabrica, pues en ella
se contiene expresa y elocuentemente el requisito
del «ejercicio en comun», segiin constatamos en los
apartados precedentes. Pero si no fuese asi —ima-
ginese que el legislador hubiese olvidado mencio-
nar dicho requisito en la definicion del art. 1.1
LSP—, habriamos de llegar a la misma conclusion
en vista de la disciplina sustantiva y del modelo de
sociedad que presupone. Este no puede ser privado
de relevancia definicional o definitoria. Nada nuevo
bajo el sol. El problema es bien conocido en la
metodologia del derecho tradicional. Cuando un
tipo de sociedad —por ejemplo, una cualquiera de
las variantes que comprende la categoria de socie-
dades cuasiprofesionales— no se acomode al
modelo previsto por el legislador o cuando sea la
propia definicion legal la que falle, el método tipo-
logico —como indica Larenz— debe sustituir al

puramente conceptual®®. La determinacion de las
notas distintivas del supuesto de hecho no puede
ser ajena a la sachliche Angemessenheit» o «adecua-
bilidad objetiva» (en eficaz expresion del traductor
espanol) de las consecuencias juridicas dispuestas.
La coordinacion valorativa con el tipo es un proce-
dimiento legitimo de obtencion del derecho®. Y el
tipo puede deducirse de las disposiciones particu-
lares en su unién de sentido™. El repaso realizado
por la normativa sustantiva constituiria asi la prue-
ba del nueve de la teoria de la aportacion profesio-
nal. La disciplina de la Ley de Sociedades Profesio-
nales solo se hace inteligible a la luz de ella.

6 RACIONALIZACI()N DQGMATICA DE LA
TEORIA DE LA APORTACION PROFESIONAL

La lectura del art. 1.1 LSP realizada anteriormente
destaca un aspecto que de alguna manera habia
puesto de relieve la teoria de la autonomia de la
voluntad, y es que el caracter profesional de una
sociedad requiere una voluntad o compromiso cua-
lificado de los socios que va mas alla de la causa del
contrato, de la finalidad de obtener un rendimiento
en el sector de la actividad profesional. No estara
de mas por ello que examinemos la cuestion dentro
del esquema de la doctrina de los elementos del
contrato, a saber: consentimiento, objeto y causa
(art. 1261 CC). Dejando de lado el consentimiento,
que ahora es poco relevante, este viejo esquema
escoldstico nos invita a separar analiticamente dos
cosas: el objeto del contrato de sociedad y el objeto
de la sociedad (normalmente denominado «objeto
social»). Y una tercera: la actividad auxiliar o ins-
trumental (los actos u operaciones mediante los
cuales se desarrolla el objeto social).

6.1 « Objeto del contrato de sociedad
profesional y objeto de la sociedad profesional

Es sabido que la determinacion de cual es el objeto
y cudl la causa del contrato de sociedad ha sido una
cuestion ampliamente debatida en la doctrina tra-
dicional. No es cosa ahora de exhumar los términos

68 K. Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, 22 ed.
espanola, trad. de M. Rodriguez. Molinero, Ariel Barcelona
1980, p. 300. (sin cambios en los aspectos citados en K. Larenz
y C. W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 32 ed.,
Springer Verlag, Berlin 1995, p. 297).

69 /bid, p. 458.

70 Ibid, p. 460.



de esta polémica, de la que me he ocupado con
algin detalle en estudios anteriores™. Hoy pode-
mos dar por bueno que el llamado objeto social
nada tiene que ver con el objeto del contrato de
sociedad, sino con la causa. La causa del contrato
de sociedad se identifica ciertamente con el fin
comun (el proposito practico o finalidad empirica
perseguidos por las partes), pero ese fin comun se
proyecta en un doble plano: en el plano de los
objetivos finales buscados y en el plano de la activi-
dad programada para alcanzarlos. Puede hablarse
asi de un fin comun formal (fin comun dltimo) y
un fin comtn material (fin comtn préximo u obje-
to social). El fin comun ultimo define la racionali-
dad teleologica del contrato: normalmente (aunque
necesariamente) el animo de lucro, y asi sucede
también en nuestro ambito. El fin comun proximo
define la racionalidad instrumental de la sociedad
delimitando el sector o ramo de actividad que se
propone realizar para conseguir aquel”2. En cam-
bio, el objeto del contrato de sociedad viene deter-
minado por la prestacion —el dare, el facere o el
non facere— objeto de las obligaciones asumidas
por las partes™.

Pues bien, dicho esto enseguida descubrimos que
el proprium de la sociedad profesional no estd en la
causa y, especificamente, en el objeto social. La
especificidad de la sociedad profesional reside en la
naturaleza especial del objeto del contrato, determina-
da a su vez por la especial naturaleza de las aportacio-
nes prometidas por los socios, consistentes precisa-
mente en prestar su actividad profesional*. El
objeto del contrato es el «ejercicio en comun de la
profesion», que implica necesariamente —como
venimos arguyendo— que los socios se comprome-
tan a ejercerla en el seno de la sociedad (arts. 4.1 a)
y 17.2 LSP). Esta es la concepcion universal de las
sociedades profesionales, que se definen precisa-
mente como la unién de profesionales para ejercitar
su profesion™.

71 V. Paz-Ares, Comentario CC (nt. 5), vol. Il, pp. 1320 ss.

72 Ibid, p. 1322.

73 Ibid, p. 1325.

74 Este aspecto es vislumbrado por algdn autor, aunque luego,
segln me parece entender, no le saca todas las consecuencias
debidas (v. Vergez, Comentarios LSP [nt. 64], p. 55).

75 Por cierto, en el derecho comparado justamente se definen
asf las sociedades profesionales. Asi, en Alemania las sociedades
profesionales (Partnerschaft), son aquellas constituidas por pro-
fesionales liberales para el ejercicio de una profesion (esta defi-
nicién se recoge en el art. 1 de la Ley alemana Gesetz zur
Schaffung von Partnerschaftsgesellschaften und zur Anderung
anderer Gesetze de 25 de julio de 1994: «Die Partnerschaft ist
eine Gesellschaft, in der sich Angehdrige Freier Berufe zur
Austibung ihrer Berufe zusammenschlieBen...«). Por su parte, en
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La aportacion de la actividad profesional es precisa-
mente lo que justifica la ficcion de que la sociedad
misma se considere profesional (porque lo son los
propios socios que se han unido en ella para ejercer
en comun la profesion) y, por tanto, que tenga que
inscribirse en el Registro de Sociedades Profesionales
del Colegio (art. 8.4 LSP). Es lo que justifica, por
ejemplo, que un poder para pleitos pueda darse a
una sociedad profesional de abogados (no siendo
necesario darlo —como corrientemente sucede— al
profesional que actua). O lo que justifica que, en
relacion a los trabajos profesionales sometidos a visa-
do del Colegio Profesional, como ocurre en el caso
de los arquitectos, aquel pueda expedirse a favor de
la propia sociedad profesional, y no tenga que ser
necesariamente a favor del profesional, como ocurre
en las sociedades cuasiprofesionales (v. art. 9.3 LSP).

De este modo podemos explicar facilmente por qué
las sociedades cuasiprofesionales —tengan un obje-
to social profesional exclusivo (como es el caso de
Clinica Baviera o Corporacion Dermoestética o Vital-
dent) o combinado con otros (como sucede con Iber-
drola, ACS, Sacyr y tantas otras que, al lado de la
actividad principal, contemplan la realizacion de
actividades de ingenieria, de arquitectura, de medi-
cina)—; por qué estas sociedades, digo, en que los
socios solo aportan capital fisico, quedan fuera del
perimetro de la Ley de Sociedades Profesionales. El
requisito del objeto social profesional —volvemos a
subrayarlo— es condicion necesaria, pero no sufi-
ciente. Lo definitivo es que el objeto del contrato
—Ilas aportaciones prometidas— sean profesionales,
en cuyo caso por necesidad el objeto social ha de ser
profesional también, pues la actividad que se debe a
la sociedad es justamente la actividad profesional
que se presta a terceros a través de la sociedad.

Metaforicamente podria decirse que las sociedades
profesionales propiamente tales «prestan» servicios
profesionales, mientras que las sociedades cuasi-
profesionales los «venden»’®. La expresion puede

Francia se definen como aquellas sociedades que tienen por
objeto el ejercicio en comUn de la profesién de sus miembros
(esta definicion se recoge en el art. 3 de la ley francesa Loi n°®
66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles profes-
sionnelles: «Ces sociétés civiles professionnelles ont pour objet
I'exercice en commun de la profession de leurs membres...»).
Cuestion distinta es que el compromiso de aportacién deba ser
hecho necesariamente por todos los socios (como presupone la
ley alemana o la francesa) o sélo por la mayorfa (como dispone
la ley espafiola, para quienes la mayoria es suficiente para dar
color al tipo de una comunidad de trabajo).

76 Agradezco la observacion a Fernando Pantaledn. No sé si
algo de esto quiere expresarse con la idea de las sociedades de
«produccién de servicios profesionales», distintas a las de pres-
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ser grafica, pero no es exacta juridicamente. El ser-
vicio profesional que presta la Clinica Baviera o el
Grupo Quirén no es distinto al que presta una socie-
dad profesional de médicos. El contrato celebrado
por la sociedad con el cliente es en ambos casos un
arrendamiento de servicios y en ambos casos tiene
la misma naturaleza. Digo esto porque aun cuando
ciertamente en la doctrina se ha discutido sobre la
posibilidad de que servicios estandarizados puedan
ser objeto de posesion o de «propiedad» (pienso en
todo caso que de lo que tiene sentido hablar es de
un crédito, del derecho personal, no real, al servi-
cio) e incluso si la prestacion o cesion de tal dere-
cho pueden encuadrarse en el esquema de la venta
(hacerse venditionis causa), esto no es lo que ocurre
con servicios a que nos referimos, que no son
estandarizados ni normalmente resultan transmisi-
bles, aunque se produzcan en el seno de una socie-
dad cuasiprofesional .

6.2 » Objeto de la sociedad profesional y
actividad profesional instrumental

No obstante, con la distincion anterior no se abarca
toda la fenomenologia. Dentro de la categoria de las
sociedades cuasiprofesionales englobamos también
aquellos especimenes que prestan servicios profe-
sionales al mercado, pero que lo hacen instrumen-
talmente o de manera auxiliar en el contexto de un
objeto social mas complejo, cuyo desarrollo recla-
ma ocasionalmente, frecuentemente o necesaria-
mente la participacion de profesionales titulados y
colegiados. Son los casos que encuadrabamos en el
«tercer circulo» de la categoria (v. supra 2.3). Alu-
dimos a una fenomenologia de sociedades dedica-
das a una determinada actividad industrial, comer-
cial o de servicios de variada indole (sociedades de
gestion administrativa, sociedades de seguros,
sociedades de recuperacion de créditos o debt
collection services por continuar con los ejemplos
introducidos al principio de la exposicion) que en
el marco de la prestacion integral de su servicio
ponen a disposicion del cliente asesoramiento pro-
fesional, de tipo juridico o de otra clase™. Piénsese

tacion de tales servicios a que aluden algunos autores (v., por
ejemplo, Campins, RdS 33 (2009), pp. 148-150, Ortega RCDI
688 (2005), pp. 548-553)

77 Evoco con estas indicaciones algunas sutilezas dogmaticas
que tanto gustaban a mi maestro bolofés G. Santini, Commercio
e servizi. Due saggi di economia del diritto, Il Mulino, Bologna
1988, pp. 418-419.

78 V. Campins, RdS 33 (2009), pp. 147-148. Ortega Reinoso,
RCDI 688 (2005), pp. 553 ss.

en un banco de negocios que, para prestar sus ser-
vicios de asesoramiento en operaciones de M&A,
disponga de su propio de departamento de aboga-
dos.

La exclusion de estos casos del ambito de aplica-
cion de la Ley de Sociedades Profesionales resulta
aun mas facil, porque las sociedades en cuestion en
rigor no satisfacen siquiera la condicion de tener un
objeto social profesional. Su objeto social es un
objeto comercial o industrial de otra indole, y asi se
categoriza en la experiencia del trafico (por ejem-
plo, en el Codigo Nacional de Actividades Empre-
sariales).

Es oportuno por ello traer a colacion aqui otra dis-
tincion bien conocida en la dogmatica del derecho
de sociedades: la distincion entre objeto social o
actividad empresarial final de la empresa y la activi-
dad instrumental o auxiliar a través de la cual aqué-
lla se realiza. El objeto social es el objeto tipico de
la empresa (por ejemplo, la recuperacion de cobros,
la cobertura asegurativa o el asesoramiento en
M&A). En cambio, la actividad instrumental com-
prende los actos y operaciones efectivamente aco-
metidos para llevar a cabo dicha actividad . El
objeto social se conoce a priori y se refleja en los
estatutos sociales. Sin embargo, los actos instru-
mentales no se pueden determinar a priori (pueden
ser de muy diversa clase) aunque se anticipe que
muchos de ellos pueden ser profesionales. Es llano,
por ejemplo, que las sociedades que tengan por
objeto la recuperacion de cobros requeriran de acti-
vidad juridica reservada a la profesion de la aboga-
cia para el desarrollo integral de su proyecto
empresarial. No pueden confundirse por tanto
ambos planos. Tan es asi que el art. 117.2 RRM
veda o desaconseja incluir en la clausula de objeto
social la actividad instrumental o auxiliar necesaria
o conveniente para la realizacion o desarrollo de las

79 Cfr. ). Saénz Garcia de Albizu, E/ objeto social en la sociedad
andnima, Civitas, Madrid, 1990, pp. 36-37 y 242-243. La doctri-
na alemana se ha preocupado por perfilar esta distincion distin-
guiendo las prestaciones finales o Endleistungen (es decir, el
objeto social o Unternehmensgegenstand) y lo que son meras
prestaciones auxiliares o Annexleistungen, que en casos fronte-
rizos pueden plantear la duda de si se estd creando un objeto
social sui generis o Unternehmensgegenstand eigener Art (sobre
estas cuestiones v. O. Streuer, Der statutarische Unternehmens-
gegenstand, E. Schmidt Verlag, Berlin 2001, pp. 8-14 e ibi més
informacion). A la distincion apela también, para tratar un pro-
blema anélogo suscitado por el art. 2 LSP, J. M. Embid Irujo,
«Exclusividad y ejercicio indirecto del objeto social en la Ley de
Sociedades Profesionales», en Estudios homenaje al Profesor V.
Cunat Edo, Universidad de Valencia, 2010, pp. 1064 ss, esp.
1068 ss.



actividades empresariales indicadas en él. En la
practica sin embargo se aplica flexiblemente. De
hecho, vemos muchas clausulas estatutarias de
objeto que contienen referencia a esos actos instru-
mentales, como si sus redactores temieran que de
lo contrario los administradores correrian el riesgo
de actuar ultra vires.

En consecuencia, de la circunstancia de que el
objeto social hable de actos profesionales en modo
alguno puede inferirse que el objeto social sea pro-
fesional. Algunos ejemplos valen mas que mil pala-
bras. Sanitas, contra lo que algunos piensan, no es
una sociedad de servicios médicos como en cambio
lo son Clinica Baviera o el Grupo Hospitalario Qui-
ron. Es una sociedad anénima de seguros sujeta a la
regulacion y supervision del sector. El art. 105 LCS
in fine contempla la posibilidad de que el asegura-
dor, en relacion con los seguros de enfermedad y de
asistencia sanitaria, asuma directamente la presta-
cion de los servicios médicos y quirtrgicos. Esto
implica —como muestra el caso de Sanitas— que
necesariamente debera desarrollar una actividad
profesional para la realizacion de su objeto social
asegurativo. Otro tanto puede predicarse de las
compaiias de seguros que operan en ramo de
defensa juridica. El art. 76 a) LCS permite que estas
companias presten directamente los servicios de
asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados
de la cobertura del seguro cuando se produzca el
siniestro. Pues bien, esa asistencia, que naturalmen-
te requiere desplegar la actividad profesional de la
abogacia, no forma parte del objeto, sino de la acti-
vidad auxiliar necesaria para desarrollarlo. La
casuistica es interminable o inabarcable. Una aso-
ciacion de consumidores y usuarios o un sindicato
de trabajadores, sin tener por objeto social el ejer-
cicio de una actividad profesional, a menudo han
de llevar a cabo actos juridicos consistentes en el
ejercicio de acciones judiciales en defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios o de los
intereses de los trabajadores asociados en la enti-
dad.

A este ultimo respecto, no puedo menos que traer
a colacion el caso de la STS 9-VII-2004 (R]
5121/2004), en el que un afiliado encomienda la
llevanza de un asunto al Sindicato. De la defensa se
encarga un letrado de plantilla de los servicios juri-
dicos del Sindicato, vinculado mediante contrato
laboral. El letrado descuida un plazo y su falta oca-
siona un dano al cliente, que plantea la correspon-
diente reclamacion de danos. La idea o prejuicio de
que la actividad profesional del abogado no puede
atribuirse al Sindicato planea en el razonamiento de

ARTICULOS

partes y jueces. El Juzgado y la Audiencia condenan
solidariamente al Sindicato y al letrado. El Sindica-
to plantea recurso de casacion por infraccion del
art. 1903 CC (sic) y el Tribunal Supremo inexplica-
blemente casa la sentencia por entender que no le
era imputable culpa in eligendo o in vigilando toda
vez que la defensa fue encomendada a una «perso-
na que por sus titulos académicos acreditaba sus
conocimientos técnico-cientificos» y que debe
actuar de manera independiente de acuerdo con las
reglas deontologicas sin estar sujeta a dependencia
y que, por tanto, concurre el supuesto exculpatorio
previsto en el ultimo parrafo del art. 1903 CC. Es
inexplicable porque estamos ante un supuesto de
incumplimiento contractual por parte del Sindicato
(no se olvide que él era la parte contratante, la que
cobraba el precio del servicio). La falta de diligencia
del abogado empleado, que actué como auxiliar en
el cumplimiento, le es por tanto plenamente impu-
table. El caso nada tiene que ver con la responsabi-
lidad por hecho ajeno del art. 1903 CC.

6.3 « Aportacion, objeto social y actividad
instrumental: implicaciones reciprocas

De la conjugacion de los dos pares de conceptos
barajados en los apartados anteriores —objeto del
contrato y objeto social, y objeto social y actividad
instrumental— se obtiene la conclusion que refleja
el siguiente diagrama:

Insplieselin noeesaris

Apartachis profesbsnal {khjeio profesbsnal Actos prfesionabes

L T

Implienckin e necesarta

Esto quiere decir que una sociedad que tenga por
objeto contractual aportaciones profesionales, nece-
sariamente tendra por objeto social una actividad
profesional y necesariamente desarrollara dicho
objeto a través de actos profesionales. La inversa,
sin embargo, no rige. Una sociedad puede realizar
actos profesionales instrumentalmente, pero esto
no significa necesariamente que su objeto social sea
profesional, ni el hecho de que el objeto social de
una sociedad sea profesional determina necesaria-
mente que el objeto del contrato sea profesional, es
decir, que la sociedad deba calificarse de sociedad
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profesional a efectos de la ley. Los dos supuestos
situados a la derecha del cuadro cubren el espectro
de las sociedades cuasiprofesionales.

7 PRESER\(ACIéN DE LA INTEGRIDAD LEGAL
EN LA TEORIA DE LA APORTACION
PROFESIONAL

La tercera y ultima linea argumental de nuestro
razonamiento en defensa de la teoria de la aporta-
cion profesional se dirige a poner de relieve su
capacidad para preservar la integridad de los man-
datos legales. Esta es una vieja inquietud de los tra-
tadistas que, a la hora de fijar el ambito objetivo de
una ley que se percibe como imperativa, expresan
la necesidad de encontrar soluciones ponderadas, y
sin duda es la preocupacion que subyace a la STS
18-VII-2012 (R] 8606/2012)%. A tal efecto, trataré
primero de demostrar la inmunidad de la tesis
defendida en estas paginas frente al argumento u
objecion del fraude. Seguidamente subrayaré su
coherencia o, si se prefiere, su mayor coherencia en
relacion a las alternativas disponibles, con las exi-
gencias constitucionales. El razonamiento concluira
con una reflexion sobre los varios tipos de impera-
tividad que conviven en la Ley de Sociedades Pro-
fesionales y sobre el modo en que la teoria de la
aportacion profesional les da cumplida respuesta.

7.1 « El problema del fraude de ley: ;jdonde esta
el objeto de la defraudacién?

Las primeras consideraciones se dirigen, asi pues, a
neutralizar y poner en su sitio el argumento del
fraude, una de las piezas mas persuasivas en el mar-
co de nuestra cultura juridica. La razén mas apa-
rente de las esgrimidas por el Tribunal Supremo
para desmantelar en su momento la doctrina de la
Direccion General de los Registros es sin duda,
como se recordard, la basada en la tolerancia o faci-
litacion del fraude. Si las partes pueden optar libre-
mente entre calificar la sociedad como profesional
o como de intermediacion, la propia opcionalidad
que se les brinda les asegura la posibilidad de sus-
traerse o burlar ad libitum las garantias imperativas
establecidas por la Ley de Sociedades Profesionales
en beneficio del interés publico y de los derechos
de clientes y usuarios. Justamente para evitar este

80 V., por ejemplo, Vergez, Comentarios LSP (nt. 64), pp.
50-51.

riesgo, el Tribunal Supremo emprende el giro hacia
la teoria de la reserva de actividad, que correlaciona
la aplicacion de las garantias en cuestion a la natu-
raleza profesional de la actividad (este seria el factor
desencadenante de su exigencia). Prima facie, por
tanto, el argumento del fraude podria hacerse valer
igualmente contra la teoria de la aportacion profe-
sional en la medida en que excluye del ambito de
aplicacion de la ley y de sus garantias especificas a
las sociedades cuasiprofesionales que también desa-
rrollan una actividad profesional. Pero solo prima
facie. Un analisis mas atento revela que no es asi.
Para advertirlo conviene identificar con mayor pre-
cision en qué consisten esas garantias especificas y
determinar si efectivamente se evaporan o disipan
en nuestra interpretacion. Ya adelanto que la res-
puesta es negativa.

La lectura detenida de la STS 18-VII-2012 (R]
8606/2012) pronto revela que las garantias que tie-
ne en mente el juzgador se reducen basicamente a
las contempladas en los arts. 9.2 y 11 LSP, a saber:
(1) la responsabilidad disciplinaria del actuante, (i)
la responsabilidad civil personal del mismo vy (iii) la
obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil.
Es cierto que una y otra ofrecen a los clientes de
servicios profesionales una proteccion reforzada res-
pecto de la que proporciona el derecho comun
sobre la responsabilidad de los auxiliares en el
cumplimiento de los contratos® y que, dada la
naturaleza de los bienes juridicos en juego, no pue-
de ser soslayada por una u otra configuracion de la
organizacion que presta los servicios. En esto con-
cuerdo plenamente con lo que afirma el Tribunal
Supremo. En lo que disiento es en lo que presupo-
ne, a saber: que para asegurar esa «proteccion
reforzada» resulta ineludible abrazar la teorfa de la
reserva de actividad. A tal efecto, habra que recor-
dar que la regla de la responsabilidad disciplinaria
(art. 9.2 LSP) o la regla de la responsabilidad civil
del actuante (art. 11.2 LSP®) no son reglas especiales
de las sociedades profesionales, sino reglas generales de
las profesiones reguladas. La precision es relevante,
porque, siendo asi, las reglas se aplicaran y la

81 Recuérdese que el acreedor de una prestacion contractual
carece de accion de responsabilidad contra los auxiliares del
cumplimiento; salvo en caso de dolo, sélo puede dirigirse con-
tra su deudor, el principal. La hipétesis de la sustitucion del
mandatario de los arts. 1721-1722 CCy 261-262 C de C, que
contemplan accién directa del dominus contra el sustituto, es un
supuesto distinto, en el que ahora no es preciso entrar.

82 El precepto reza as: «de las deudas sociales que deriven de
los actos profesionales propiamente dichos responderan solida-
riamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan
actuado».



garantia protegera con independencia de que la
sociedad se califique de profesional o cuasiprofesio-
nal y que se someta o no a la Ley de Sociedades
Profesionales.

El caracter general de la regla de la responsabilidad
disciplinaria o corporativa es tan manifiesto que no
requiere ninguna explicacion adicional: el profesio-
nal actuante esta sujeto al régimen sancionador del
Colegio por la infraccion de la normativa deontolo-
gica con independencia de que lo haga como pro-
fesional auténomo, como socio profesional o como
empleado o trabajador de una sociedad profesional,
cuasiprofesional o de otra clase. La funcion del art.
9.2 LSP es simplemente la de recordar que uno no
se sustrae de la responsabilidad disciplinaria por
ejercer la profesion —como socio o empleado—
dentro de una sociedad profesional, no la de cir-
cunscribir dicha responsabilidad a quien lo hace
ahi dentro. Seria una aberracion pensar otra cosa®.

Algo parecido ha de decirse en relacion a la regla de
la responsabilidad civil del actuante. El caracter gene-
ral de la regla se funda también en una exigencia
universal de la actividad profesional, se justifica por
la relevancia social de los bienes juridicos salva-
guardados mediante el ejercicio profesional (salud,
justicia, etc.) y técnicamente se fundamenta en —
podriamos decir que es la contrapartida necesaria
de— el principio de independencia del profesio-
nal®. El art. 11.2 LSP no es, por asi decirlo, una
norma constitutiva; es una norma declarativa, que
aflora a la superficie un principio subyacente y pre-
existente. Una buena pista de ello la ofrece ya el
propio art. 11.2 LSP, que no limita la responsabili-
dad del actuante al socio profesional, sino que la
extiende a cualquier profesional que trabaje para la
firma; la refuerza la DA 2° LSP al alargar el campo
de aplicacion de la regla fuera del ambito estricto
de la fenomenologia cubierta por la ley®; y lo con-

83 Sobre el tema v. J. L. Tomillo y V. Gozalo, «La condicién de
socio en la sociedad profesional: nomen societatis y responsabi-
lidad disciplinaria», en Estudios juridicos en memoria del profesor
E. Beltrdn, Valencia 2015, pp. 277-280.

84 Asise constataba en la memoria que acompané al borrador
de Anteproyecto de Ley aprobado por la Comisién General de
Codificacion): v. Paz-Ares y Campins, Sociedades profesionales
[nt. 17], pp. 63-64. No hace falta recordar que el principio de
independencia profesional se aplica asimismo a los profesiona-
les que trabajan por cuenta ajena en régimen laboral (v. art. 6.2
I RD 1331/2006).

85 El primer inciso del apartado 1 de dicha DA 22 LSP es claro: «El
régimen de responsabilidad establecido en el articulo 11 sera
igualmente aplicable a todos aquellos supuestos en que dos 0 mas
profesionales desarrollen colectivamente una actividad profesional
sin constituirse en sociedad profesional con arreglo a esta Ley».

ARTICULOS

firma plenamente la propia doctrina tradicional del
Tribunal Supremo sobre la responsabilidad de los
profesionales, especialmente desarrollada en rela-
cién a los médicos empleados en hospitales, priva-
dos o publicos. Todo esto es bien sabido. Los
comentaristas del art. 11.2 LSP invariablemente
recuerdan que, en este punto, la ley no innova;
simplemente se «limita plasmar por escrito una
practica de constante observancia», a «legalizar una
solucion jurisprudencial»®.

Los mas escépticos deberfan admitir en todo caso
que, aunque este diagnostico de la situacion no fue-
se exacto, el art. 11.2 LSP tendria en todo caso que
aplicarse por analogia en las sociedades cuasiprofe-
sionales. La identidad de razon entre el caso con-
templado y el omitido (art. 4.1 CC) es manifiesta.
Otro tanto ha de predicarse probablemente en rela-
cion con la regla de la obligatoriedad del seguro de
responsabilidad civil recogida en el art. 11.3 LSP. La
norma, en la medida en que procura proteccion
reforzada a los destinatarios de servicios profesio-
nales, desde cuyo punto de vista parece irrelevante
que aquéllos sean prestados por una genuina socie-
dad profesional o por una sociedad cuasiprofesio-
nal, retine todos los titulos para ser extendida ana-
logicamente®.

7.2 « Imperativo de la interpretacion conforma a
la constitucion

Vayamos ahora al segundo de los temas anuncia-
dos. La aptitud de la teorfa de la aportacion profe-
sional para preservar la integridad de los mandatos
legales no se advierte solo desde el punto de vista
negativo, es decir, mostrando que las garantias de
proteccion reforzada no quedan en absoluto mer-
madas o puestas en entredicho y que, por consi-
guiente, el principal argumento invocado para jus-
tificar la teoria de reserva de la actividad pierde
toda su fuerza aparente. La tesis que se patrocina en
estas paginas también se justifica desde el punto de

86 Ofrece referencias M. C. Crespo Mora, «Comentario art. 11»
en R. Garcia Pérez y K. J. Albiez Dohrmann (dirs.), Comentarios
a la Ley de Sociedades Profesionales, 32 ed., Aranzadi, Cizur
Menor 2013, pp. 555-556.

87 Se ha discutido sobre la efectividad de un precepto que ni
concreta los términos del contrato ni establece sancién alguna
para su incumplimiento (v., por ej., Crespo Mora, Comentarios
LSP [nt. 86], p. 585). Aun cuando el precepto es ciertamente
mejorable, no puede afirmarse que le falta sancion. Los admi-
nistradores de la sociedad seran responsables directamente
frente al cliente perjudicado por la infraccién de una obligacion
establecida en su beneficio (art. 241 LSC).
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vista positivo. Como comprobamos en su momen-
to, la teoria de la reserva de actividad del Tribunal
Supremo conduce a establecer a una restriccion
exorbitante o desproporcionada del derecho funda-
mental a la libertad de empresa dada la existencia
de otras medidas alternativas menos gravosas para
conseguir resultados practicamente equivalentes (v.
supra 4.2 b), entre las cuales destaca de manera
prominente la regla expresa de la responsabilidad del
actuante a que acaba de hacerse referencia y la regla
implicita de la independencia del profesional en el
ejercicio de su actividad. Pues bien, estando asi las
cosas, apenas hace falta anadir que la teoria de la
aportacion profesional se ve avalada ulteriormente
—mas que avalada, reclamada— por imperativo
del canon de la interpretacion conforme a la constitu-
cion, a tenor del cual, existiendo varias interpreta-
ciones posibles de un texto legal, debe darse priori-
dad la que concuerda mejor o maximiza el respecto
de los principios constitucionales®®.

La invocacion del imperativo de la interpretacion
conforme vale logicamente para preterir la teoria de
la reserva de actividad, no para salvar otros proble-
mas de constitucionalidad que eventualmente
podrian detectarse en algunos mandatos de la ley ,
particularmente en las drésticas sanciones previstas
enla DT 1*.3 LSP: «Transcurrido el plazo de diecio-
cho meses desde la entrada en vigor de la presente
Ley sin que haya tenido lugar la adaptacion y su
presentacion en el Registro Mercantil, la sociedad
quedara disuelta de pleno derecho, cancelando
inmediatamente de oficio el Registrador Mercantil
los asientos correspondientes a la sociedad disuel-
ta», cuya compatibilidad con la Constitucion es
harto dudosa bajo la optica de las garantias deriva-
das del derecho a la justicia efectiva, que exige garan-
tizar la audiencia de las partes en un procedimiento
registral como es el de cancelacion de oficio que les
afectan tan gravemente (art. 24 CE) y del derecho de
asociacion, que condiciona la disolucién o suspen-

88 En los casos especiales en que la reserva de la actividad se
considere necesaria para el desarrollo de una determinada acti-
vidad, corresponde a la ley determinarlo especificamente. Es lo
que ocurre, por ejemplo, con la actividad de auditorfa externa,
que s6lo puede prestarse por sociedades profesionales en sen-
tido estricto (v. art. 10.4 LA). Dicha actividad, por tanto, le esta
vedada a una sociedad cuasiprofesional, formada por socios no
profesionales. Esto no ocurre, sin embargo, con otras activida-
des aunque sean de relevante interés publico, como es la activi-
dad médica. Nadie puede discutir que sociedades cuasiprofesio-
nales como Clinica Baviera, Clinicas Vitaldent o el Grupo
Hospitalario Quirén, que son propiedad de sociedades de capi-
tal riesgo y no de médicos, puedan prestarla. De hecho, la
mayoria de los hospitales privados no son sociedades profesio-
nales en sentido estricto.

sion de una asociacion o sociedad a la existencia de
una resolucion judicial motivada (art. 22.4 CE). No
es cuestion de entrar en esta cuestion ahora, ya lo
estan haciendo otros®. Solamente observo que,
desde el punto de vista practico, el acogimiento de
la teoria de la aportacion profesional, si bien no eli-
mina el problema, reduce su dimension real a casos
absolutamente marginales.

7.3 « Imperatividad minima e imperatividad
hipotética

El ultimo capitulo o escalén de nuestra argumenta-
cion introduce la reflexion sobre los diversos tipos
o clases de imperatividad que conviven en la ley.

a) Acabamos de hacer referencia al nivel mas
importante de imperatividad que necesita ser pre-
servada. En él se ubica la que podriamos denomi-
nar imperatividad general —basicamente la reglas de
la responsabilidad disciplinaria y civil del profesio-
nal actuante, la regla del seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil y la regla implicita de la indepen-
dencia en la prestacion de la actividad profesional—,
asi llamada porque no se aplica ratione personae (es
decir, previa comprobacion de que estamos ante
una sociedad profesional propiamente dicha), sino
ratione materiae, por el hecho mismo de que la acti-
vidad realizada sea profesional y con independen-
cia de la organizacion dentro de la cual se realice
(sea una compania de seguros de salud o asistencia
juridica, una ingenieria, una sociedad que explota
un hospital o una sociedad profesional en sentido
estricto). Hemos comprobado que la teoria de la
aportacion profesional no pone en cuestion esta
imperatividad general.

b) Junto a ella se sitta la imperatividad especial, esta
si asociada necesariamente a la existencia de una
sociedad profesional stricto sensu, cuyo contenido se
integra basicamente por la regla de exclusividad del
objeto profesional (art. 2 LSP), la regla de prohibi-
cion de la multidisciplinariedad incompatible (art.
3 LSP), la regla de la mayoria o preeminencia de los

89 V., recientemente, J. Alfaro, «La inconstitucionalidad del
parrafo 3 de la Disposicion Transitoria 12 de la Ley de Socieda-
des Profesionales», entrada en el blog Derecho Mercantil del
6-VII-2017 y «<Mas sobre la inconstitucionalidad de la Disposi-
cién Transitoria 12 parrafo tres de la Ley de Sociedades Profesio-
nales», entrada en el mismo blog de 12-VII-2017; A. Campins
Vargas, «De nuevo sobre la inconstitucionalidad de la disolucion
de pleno derecho de una supuesta sociedad profesional por
aplicacion de la DT 12 de la Ley 2/2007», entrada en el repetido
blog de 29-XII-2017.



socios profesionales (art. 4 LSP) y la regla de cole-
giacion obligatoria de la sociedad profesional (art. 8
LSP). En su momento pusimos de manifiesto que la
improcedencia de la teoria de la autonomia de la
voluntad provenia precisamente de la opcionalidad
que brinda para sortear la aplicacién de dichas
reglas en sociedades genuinamente profesionales.
Basta con que sus socios convengan en denominar-
las sociedades de intermediacion. Pues bien, lo que
ahora importa subrayar es que una objecion de esta
clase —la objecion de la trivialidad— no puede
dirigirse en cambio contra nuestra reconstruccion,
puesto que no trivializa, antes bien, respeta el mini-
mo de imperatividad que conforman tales reglas (v.
supra 4.1 ¢). La teorfa de la aportacion profesional
parte de la premisa de que cuando realmente —es
decir, materialmente— la sociedad es una comuni-
dad de trabajo para el ejercicio de la profesion, las
reglas en cuestion no pueden soslayarse, con inde-
pendencia de su mayor o menor justificacion.

El aplicador del derecho tendra que estar atento.
Habra de evitar que variaciones calculadas en la
realizacion del supuesto de hecho conduzcan a
defraudar los mandatos imperativos. La sustancia
tiene prioridad sobre la forma, el funcionamiento
de hecho sobre la configuracion estatutaria. Y asi
una sociedad no deja de ser profesional porque
sus socios se abstengan de formalizar en los esta-
tutos su obligacién de aportar o prestar su activi-
dad profesional como dispone el art. 17.2 LSP si
realmente ese es su compromiso implicito o es lo
que de facto realizan o cumplen®’; o porque la
mayoria de capital haya sido cedido a uno o varios
socios capitalistas cuando pueda verificarse —
como se ha anticipado en su momento— que el
grueso de los rendimientos de la firma proviene
del trabajo aportado por los socios profesionales,
lo cual evidencia la defraudacion del art. 4 LSP; o
porque en sus estatutos se haya consignado un
objeto social no profesional cuando de hecho este
es profesional y la organizacion responde al repe-
tido modelo de la «comunidad de trabajo»; etc. El
mismo razonamiento procede a la inversa. La cir-
cunstancia de que una sociedad profesional esté
formalmente bien constituida con arreglo a la ley
contemplando por ejemplo un objeto profesional

90 Las posibilidades son diversas. Imaginese la méas simple: los
socios, en lugar de asumir las correspondientes prestaciones
accesorias, acuerdan suscribir todos ellos un pacto parasocial de
contenido equivalente a favor de la sociedad o concertar con la
sociedad un contrato de trabajo o un arrendamiento de servi-
cios para «aportarle» su actividad profesional.

ARTICULOS

exclusivo, no impide que si en la practica desarro-
lla otras actividades pueda verificarse el incumpli-
miento del art. 2 LSP y la imposicion de la sancion
que corresponda®.

¢) Hechas las precisiones y advertencias anteriores,
no parece que el minimo de imperatividad resulte en
absoluto exigente o de doloroso cumplimiento. La
experiencia ensefa por un lado que sus prescripcio-
nes se adaptan a las expectativas normativas de las
partes y por otro que las fuerzas del mercado pre-
sionan para observarlas al objeto de solucionar los
problemas de cat-herding (dificultad de retener y
dirigir a personas con elevado capital humano) y
calidad opaca (asimetria de informacion entre el
prestador de servicios profesionales y el cliente)
endémicos en esta clase de organizaciones intensi-
vas en conocimiento y sin apenas necesidad de
capital fisico”. Y esto me lleva a afirmar que la dis-
ciplina de la Ley de Sociedades Profesionales, mas
que obedecer a un modelo de imperatividad catego-
rica, responde a un modelo de imperatividad hipoté-
tica. Con ello quiero significar que sus normas, en
buena medida al menos, no traducen o reflejan tan-
to una imperatividad fuerte o de primer grado (que
conduce a establecer restricciones a cualquier socie-
dad que tenga un objeto profesional, como presu-
pone la teoria de la reserva de actividad) como a
una imperatividad débil o de segundo grado (que
conduce a limitar las restricciones a aquellas socie-
dades que pretendan ser reconocidas en el trafico
como profesionales y aprovecharse de sus ventajas).
La imperatividad hipotética se presenta asi como un
onus o carga en el sentido que tiene esta expresion
en el derecho de obligaciones: un sacrificio para
obtener un beneficio. Los socios se sentiran inclina-
dos a constituirse como una sociedad profesional
para poder inscribirse en el colegio profesional que
corresponda y poder actuar en el mercado como tal,
con el sello de calidad que a ello pueda reconocér-
sele®; o para poder servirse del enforcement corpo-

91 Huelga recordar que, desde el punto de vista del derecho de
sociedades y del derecho en general, en caso de discordancia
entre el objeto estatutario y el objeto de hecho, prevalece siem-
pre este dltimo (v., por todos, Sdenz Garcia de Albizu, Objeto
social en la sociedad anénima [nt. 79], pp. 317 ss.).

92 La presion natural de las fuerzas del mercado para cumplir
las reglas que nuestra ley considera imperativas (objeto social
exclusivo, propiedad de la firma por los socios profesionales,
etc.) analizada y constatada brillantemente en el papel de A.
Von Nordenflycht, «What is a Professional Service Firm? Toward
a Theory and Taxonomy of Knowledge —Intensive Firms», Aca-
demy of Management Review 35 (2010), pp. 155 ss.

93 De la sociedad profesional como «marchamo de calidad»
hablé ya en su momento Campins, RdS 33 (2009), p. 156.
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rativo de las normas deontologicas interna o exter-
namente; o para poder lograr que el visado o el
poder para pleitos sea expedido a favor de la propia
sociedad y no de un concreto profesional (art. 9.3
LSP); o para poder decidir el reparto de beneficios
en funcion de la productividad de los socios evalua-
da por un 6rgano de la sociedad (art. 10 LSP) sin
tener que sufrir las limitaciones impuestas por el
derecho general (v., por ej., art. 1690 II CC); o para
poder gozar de la mas absoluta libertad a la hora de
fijar el calculo de la cuota de liquidacion (art. 16
LSP); o para poder excluir —tratandose de una
sociedad de capitales— el derecho de suscripcion
preferente sin emitir a valor real con el fin de plani-
ficar la carrera profesional de los asociados (art. 17
b) y ¢) LSP); etc.

8 « CONSIDERACION FINAL SOBRE LAS
«OTRAS» SOCIEDADES PROFESIONALES

El objetivo principal del estudio ha sido limitar el
ambito de aplicacion de la Ley de Sociedades Pro-
fesionales. Se trataba de acotarlo a aquella fraccion
de la fenomenologia que responde al patron de la
«comunidad de trabajo», en funcion del cual defi-
nimos el concepto de sociedad profesional. El
resultado es excluir de su ambito de aplicacion ese
amplio espectro de la realidad que hemos agrupado
bajo la denominacion de sociedades cuasiprofesio-
nales, frecuentemente caracterizadas por ser inten-
sivas en capital fisico (hospitales, clinicas, ingenie-
rias, biotecnoldgicas, etc.). La cuestiéon que quiero
suscitar en esta reflexion final persigue el objetivo
contrario. No se trata ahora de limitar, sino de
ampliar o extender el campo de aplicacion de la ley
para dar cabida dentro de ella a otras sociedades
profesionales que obedecen también al patron de
«comunidad de trabajo» (alta intensividad de capi-
tal humano y baja intensidad de capital fisico), pero
que no obstante han sido olvidadas o ignoradas por
el legislador. Las «otras» sociedades profesionales
son aquellas que estan fuera del art. 1.1 Il LSP por-
que el ejercicio de la actividad a que se dedican no
precisa de titulacion oficial y/o inscripcion en el
correspondiente colegio.

El interés de la cuestion se suscita a proposito, casi
a renglon seguido, de la cavilacion sobre la impera-

tividad hipotética y consiste en dilucidar si las
«otras» sociedades profesionales pueden hacer uso
o aprovecharse de esas ventajas reputacionales y de
flexibilidad que también brinda la ley. La fenome-
nologfa que tengo en mente es muy variada (agen-
cias de publicidad, bancos de inversion, firmas de
cazatalentos, etc.), pero puede ilustrarse paradig-
maticamente con el caso de las sociedades de con-
sultoria en sus distintas variantes ;Hay algtin pro-
blema en que puedan constituirse y presentarse al
publico como sociedades profesionales, como SLPs
0 SAPs? ;Vemos algin inconveniente en que apelen
a la aplicacion de normas sustantivas de la Ley de
Sociedades Profesionales, tales como aquellas que
otorgan a los socios, aunque el tipo elegido sea una
anonima o una limitada, la facultad de separarse ad
nutum (art. 13 LSP), declaran la intransmisibilidad
inter vivos o mortis causa de sus participaciones
(arts. 12 y 15 LSP) o posibilitan la exclusion del
socio por justa causa (art. 14 LSP)? ;Existe algin
motivo para que no puedan valerse de la flexibili-
dad que confiere la ley para regular la cuota de
liquidacion (art. 16 LSP), la exclusion del derecho
de suscripcion preferente en los aumentos de capi-
tal destinados a promover la promocion de sus pro-
fesionales a socios (art. 17.1 a) y b) LSP) o la parti-
cipacion en los resultados conforme a criterios de
productividad? No es cometido de este trabajo
dilucidar los interrogantes planteados con un mini-
mo de detalle, probablemente de escaso interés en
la practica. No obstante, no oculto mi inclinacion a
darles una respuesta afirmativa, sea por aplicacion
directa de la ley, por aplicacion analdgica o incluso
por aplicacion de las normas generales del derecho
de sociedades de capital, debidamente interpreta-
das —extramuros del paradigma institucional rei-
nante— a la luz de las «aclaraciones» contenidas en
la Ley de Sociedades Profesionales®*.

94 En realidad pienso que muchas de las normas de la Ley de
Sociedades Profesionales que se presentan como normas espe-
ciales, incluso a veces como excepciones de la Ley de Socieda-
des de Capitales, no son mas que previsiones que podrfan for-
mularse estatutariamente por las partes en el derecho comin
de sociedades al amparo del principio de la autonomia de la
voluntad (v. C. Paz-Ares, «Las sociedades profesionales (Princi-
pios y bases de la regulacion proyectada), RCDI 653 (1999), pp.
1257 ss.).
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