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1. INTRODUCCION

El vigente Estatuto General de la Abogacia Espafiola (1) regula en su
Seccién 4.2, dentro del Capitulo II, del Titulo II, «De los abogados»,
el «Ejercicio individual, colectivo y multiprofesional» de la Abogacia.
Al «ejercicio colectivo» de la Abogacia dedica su articulo 28, cuyo primer
apartado sefiala que «Los abogados podrdn ejercer la abogacia colecti-
vamente, mediante su agrupacion bajo cualquiera de las formas licitas
en derecho, incluidas las sociedades mercantiles». Pese a que no diferen-
cia de forma suficientemente clara entre ejercicio en grupo, colectivo y so-
cietario, no cabe duda que se estd refiriendo al ejercicio colectivo de la
Abogacia por una sociedad profesional (2) externa (3) de abogados que
ha llamado despacho colectivo, que por tanto se configura como una socie-
dad (aunque no utiliza este término) personificada, que puede adoptar cua-
lesquiera formas sociales de las admitidas en Derecho, aunque con algunas

(1) Aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, que entré en vigor el 11
de julio de 2001 (EGAE en adelante).

(2) El articulo 1.1 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Sociedades Profesio-
nales, aprobada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codifi-
cacion del Ministerio de Justicia en 1999 (PALSP en adelante), dice que: «Las sociedades
profesionales son sociedades que tienen por objeto el ejercicio en comun de activida-
des profesionales. A los efectos de la presente Ley, se entiende por actividad profesional
aquélla para cuyo desempeifio se requiere titulacion universitaria e inscripcion en el corres-
pondiente Colegio profesional».

(3) Cuando unos profesionales liberales se agrupan para ejercer su profesion en
comun constituyen una sociedad profesional, siendo indiferente para su conceptuacién
que frente al cliente sea la sociedad la que aparezca como el profesional, en el sentido de
que goce de personalidad juridica (sociedad externa), o que, por el contrario, no se ma-
nifieste frente a terceros, actuando cada profesional frente al cliente de forma aislada, pero
cooperando reciprocamente en el interior de la sociedad en el ejercicio profesional, es
decir, sin personalidad juridica (sociedad interna). Pese a dejar constancia de que hay
autores que consideran que la sociedad profesional es siempre externa —MORENO-LUQUE
CasArIeGo, C., Sociedades profesionales liberales, Barcelona, 1994, pag. 40—, y otros
que han entendido justo lo contrario —TENA P1AzUELo, 1., «Las sociedades de profesiona-
les en Derecho comparado», en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada,
1993, pdg. 179—, aqui se opta por admitir su doble configuracién, aunque se considera
a la externa como sociedad profesional en sentido estricto.
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excepciones que se derivan de la regulacidn establecida por el EGAE, como
veremos (4).

Junto a los despachos colectivos, el EGAE ha declarado, en su articu-
lo 29, que «Los abogados podrdn asociarse en régimen de colaboracion mul-
tiprofesional con otros profesionales liberales no incompatibles». Pese a la
terminologia utilizada, se estd refiriendo a una sociedad multiprofesional
externa, ya que, como dice su apartado 1.a), es la «agrupacion» la que tiene
«por objeto la prestacion de servicios conjuntos determinados, incluyendo
servicios juridicos especificos». Por lo que también el despacho multiprofe-
sional se configura como una sociedad personificada, y, mds en concreto,
como una modalidad de sociedad profesional externa, por lo que la multipro-
fesionalidad ha de circunscribirse a profesiones que sean liberales (5).

Despachos, colectivos y multiprofesionales, que tienen su origen en un
contrato de sociedad, el cual presenta algunas peculiaridades que han de
examinarse desde la perspectiva conjunta del Derecho de sociedades y del
estatuto juridico de la profesién de abogado.

La condicién de socio de cualquier sociedad, también de la profesional,
se define por una serie de derechos y obligaciones. Entre los de contenido
patrimonial se enumeran, como fundamentales: 1) La obligacién de aporta-
cién; 2) El derecho a participar en los resultados sociales; y 3) El derecho a
participar en el patrimonio resultante de la liquidacién. Fuera quedan otros
relacionados con el funcionamiento de la sociedad, como el derecho de asis-
tencia, de voto, de informacién, de impugnaciéon de acuerdos sociales, etc.

En este momento nos interesa la gestion de los despachos de abogados y el
derecho del socio a participar en los resultados sociales. Cuestiones que a con-
tinuacién se analizan en la sociedad profesional en sentido estricto como con-
cepto (6), para posteriormente comprobar la regulacién dispuesta para los des-

(4) De forma mas correcta, el Codigo de la Abogacia Catalana (CAC en adelante),
aprobado el 1 de marzo de 2001 por el Consejo de los Ilustres Colegios de Abogados de
Cataluna, establece en su articulo 59, dentro del Capitulo X, dedicado al «Ejercicio indi-
vidual y colectivo de la abogacia», que «Los abogados podrdn ejercer la abogacia de
forma individual..., o de forma colectiva, mediante la constitucion de sociedades profe-
sionales de abogados».

(5) También de forma mas correcta, el CAC establece en su articulo 61 que: «Las
sociedades profesionales de abogados son aquéllas que tienen por objeto social el ejer-
cicio de la abogacia, bien exclusivamente, bien juntamente con el ejercicio de otra pro-
fesion», si bien, y a diferencia del articulo 29 EGAE, no indica que la multiprofesionalidad
haya de referirse a profesiones que sean liberales.

(6) Sobre las sociedades profesionales, vid., entre nosotros, DE BARBARA LLAURADO,
R., «Delimitacién del objeto en las sociedades profesionales», en RHP, nim. 15, 1972,
pags. 89-96; PErRULES Bassas, «La constitucion de sociedades profesionales y la fiscali-
dad», en HPE, nim. 15, 1972, pag. 73 y sigs.; CapriLLA RoNcERro, F., «Comentario a los
articulos 1.665 al 1.708 del Cédigo Civil», en M. ALBALADEIO (coord.), Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, vol. XVI, Madrid, 1986, pags. 153-176; FERNAN-
DEz DEL Pozo, L., El nuevo Registro Mercantil: sujeto y funcion mercantil registral.
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pachos colectivos por el vigente EGAE, cuyas conclusiones son trasladables a
los despachos multiprofesionales con tal de sustituir el término abogado por el
de profesional perteneciente a una profesion liberal complementaria y no in-
compatible con la Abogacia, y para las sociedades profesionales de abogados
por el CAC. Y también se repasardn otros aspectos contenidos en ese Estatuto
en relacion con el funcionamiento de los despachos de abogados (7).

Critica general sobre su dmbito institucional, Madrid, 1990, pags. 138-154; Paz-AREs
RobriGuez, C., «Comentario de los articulos 1.665-1.708», en Paz-ARres, DiEz-Picazo,
BercoviTz & SaLvaDOR (coords.), Comentario del Codigo Civil, vol. 11, Madrid, 1991,
pag. 1352 y sigs.; «Las sociedades profesionales (Principios y bases de la regulacién
proyectada)», en RCDI, nim. 653, 1999, pag. 1257 y sigs., y «Las agrupaciones de interés
econdémico y las sociedades profesionales», en R. Uria & A. MENENDEZ (coords.), Curso
de Derecho Mercantil, Madrid, 1999, pags. 748-762; ALBIEZ, «Las agrupaciones socie-
tarias y no societarias de profesionales liberales», en Estudio en homenaje al profesor
Lacruz Berdejo, Barcelona, 1992, pags. 11-37; MEezqQuita pEL CAcHo, J. L., «Las socieda-
des profesionales», en ASN, T. VII, 1993, pags. 340-419; OLARTE, «Algunas reflexiones
sobre la inscripcién registral de sociedades mercantiles de profesionales liberales. A pro-
posito de la Resolucion de 23-4-1993 de la DGRN», en AD, nim. 43, pdg. 1 y sigs.;
Vicent CHULIA, F., «Nota a la Resolucion de la DGRN, de 23 de abril de 1993», en RGD,
1993, pags. 11972-11976; AA.VV., El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Gra-
nada, 1993; MoreNO-LUQUE, Sociedades profesionales liberales, cit.; DELGADO GONZALEZ,
A. J., «Las sociedades profesionales», en ASN, VIII, pags. 351-384, y Las sociedades
profesionales: (el ejercicio en comiin de las profesiones en Espafia: sus aspectos admi-
nistrativos, civiles y tributarios), Madrid, 1996; GarriDO DE PaLMA, V. M., «La sociedad
de responsabilidad limitada familiar y de profesionales», en GARRIDO DE PaLMmaA (dir.), La
sociedad de responsabilidad limitada, vol. I, Madrid, 1996, pags. 29-109; ALBIEZ & GAR-
cia PErez, R., «Nuevamente sobre la inscripcion de las sociedades profesionales en el
Registro Mercantil (acerca de la RDGRN de 26 de junio de 1996)», en RDPC, ndm. 8,
1996, pags. 211-235; RopriGUEZ Poyo-GUERRERO, J. M., «Formas asociativas entre profe-
sionales», en Comunidad de bienes, cooperativas 'y otras formas de empresa, 1996; GAr-
cia PERez, El ejercicio en sociedad de profesiones liberales, Barcelona, 1997; GALLEGO
MoraLES, A. J., Los profesionales y las formulas organizativas, Granada, 1997; CAMPINS
VARGAS, A., La sociedad profesional, Madrid, 2000; «Sociedad civil de actividades entre
profesionales. A propdsito de una proposicion de ley», en RdS, num. 15, 2000, pags. 173-
184, y «Modelo de cldusulas estatutarias en una sociedad de responsabilidad limitada
profesional», en RdS, nim. 20, 2004, pags. 145-154; Garcia MaAs, F. J., «Problemas y
soluciones de las sociedades profesionales de cara a una futura ley», en RCDI, nim. 669,
2002, pags. 9-51; VERGEZ SANCHEZ, M., «Breves reflexiones sobre las llamadas sociedades
de profesionales», en Libro homenaje a Sdnchez Calero, vol. 1, Madrid, 2002, pags. 4507-
4527; VAzQuez ALBERT, D., «;Sociedades profesionales controladas por no profesiona-
les?», en La Ley, D-95, 2002, pags. 1772-1773, y «Las sociedades profesionales: una
realidad pendiente de regulacién», en BFD-UNED, nim. 23, 2003; ORTEGA REINOsO, «So-
ciedades profesionales», en RJN, nim. 54, 2005, pags. 117-162.

(7) Sobre los despachos de abogados, vid., entre nosotros, ORTEGA REINOso, «Des-
pachos de abogados», en RdS, nim. 23, 2004, pags. 163-189; VAzQuUEz ALBERT, «Les
societats professionals d’advocats: les preguntes més freqiients (I) y (II)», en Mon Juridic,
nim. 175, 2002, pags. 15-17, y nam. 16, 2003, pags. 13-15, respectivamente; ALBIEZ
Donrmann, K. J., «La sociedad de abogados stricto sensu en el Estatuto General de la
Abogacia», en La Ley, D-250, 2002, pags. 1829-1842; Trico GARcia, B., «;Regulacién del
ejercicio societario de la abogacia mediante normas reglamentarias? El Real Decreto 658/
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2. LA GESTION SOCIAL
2.1. EN LA SOCIEDAD PROFESIONAL

Cuando una sociedad tiene personalidad juridica, del contrato de sociedad
en el que tiene su origen surge una organizacién como mecanismo técnico-
juridico de articulacién de la pluralidad de intereses concurrentes, que a
través de determinados sujetos, denominados 6rganos de la sociedad (8), ha
de realizar las actividades necesarias para el desenvolvimiento del objeto
social y conseguir asi el fin comun. Se habla entonces de gestién social o ad-
ministracién en sentido amplio, como actividad normativa del contrato social
(que incluye las decisiones ocasionales acerca de la configuracién juridica de
la sociedad: fundacién, modificacién, transformacion, fusién, disolucién...) y
de determinacion del programa general de actividad de la sociedad, que co-
rresponde a los socios, a los que se les reconoce el derecho a participar en
la adopcidén de las decisiones rectoras de la vida de la sociedad o, lo que es
igual, el derecho a codecidir o coparticipar, que, por tanto, deriva del concep-
to de sociedad, se integra en la condicién de socio, y se concreta en el re-
conocimiento del derecho de voto, lo que no obsta que la gestion cotidiana
de la sociedad se encomiende a determinados sujetos (Socios o terceros), que
por ello adquieren la condicién de administradores. En un sentido estricto
cabe distinguir entre administracién propiamente dicha y representacion (9).

2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espaifiola»,
en La Ley, nim. 5527, 2002, pags. 1844-1850; LECINENA IBARRA, A., «Competencia esta-
tutaria en la regulacion de los despachos colectivos: el articulo 28 del Estatuto General de
la Abogacia», en AC, nim. 26, 2002, pags. 855-879; DICTAMEN Y ASESORIA, S. A., «Des-
pachos colectivos y responsabilidad compartida», en RJC, nim. 1, 1994, pag. 255 y sigs.,
y «Relaciones juridicas entre profesionales en el seno de organizaciones conjuntas; el caso
de los bufetes de abogados», en Revista de Trabajo, 1988, pag. 177 y sigs.; DE ANGULO
RobriGUEZ, L., «Los despachos colectivos de abogados y las normas colegiales», en El
ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, pags. 313-357; ALBIEZ, JAIMEZ
TrASIERRA, M. C. & OLARTE ENcaABo, S., Las formas societarias del despacho colectivo
de abogados, Granada, 1992; VAzqQuez SoteLo, J. L., «Organizacion de despachos de
abogados», en Justicia, 92, nim. 2, 1992, pags. 279-297; DE ZULUETA, «Abogados de
empresa y bufetes colectivos. Reflexiones sobre la Abogacia y abogados de J. M. Marti-
nez Val», en La Ley, nim. 2, 1982; DE Castro, La abogacia en el momento presente: el
nuevo EGA, Valladolid, 1982; ZaAracoza, A., «Los despachos colectivos y la empresa
legal como modos de ejercer la abogacia», en Sociologia y Psicologia Juridica, nim. 2,
1975, pags. 67 y sigs.; CUELLAR GRACERA, A., Asociaciones y sociedades profesionales e
interprofesionales de Abogados, Badajoz, 1967.

(8) Diez-Picazo, La representacion en el Derecho Privado, Madrid, 1979, pag. 70,
afirma que la persona considerada como 6rgano es la misma persona juridica actuando;
sobre el concepto de 6rgano social, vid., GIRON, Derecho de sociedades, Madrid, 1976,
pags. 303-306.

(9) Son conceptos juridicos distintos que se diferencian entre si por su dambito (la
administracion se refiere al aspecto interno de la sociedad —relaciones juridicas entre los
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Las sociedades profesionales también cuentan con una organizacién
social, que, no obstante, presenta algunas especialidades derivadas de su
objeto social, que impone, como punto de partida, que dicha organizacién no
puede cercenar los principios caracterizadores del ejercicio profesional y, en
concreto, la libertad y la independencia con las que los socios profesionales
(de cualquier profesion) han de desarrollar su actividad profesional en la
sociedad, ni los especificos de cada profesidon, como es el secreto profesional
en el caso de la Abogacia. La confluencia de los intereses individuales de los
socios con el interés comun a todos en sociedad, que en cualquier sociedad
se resuelve procurando el mayor respeto posible para todos los que se en-
cuentran en juego, pero imponiendo, en ultima instancia, el respeto a los
intereses sociales, libremente asumidos por los socios, mediante lo que se ha
dado en Illamar la subordinacién del interés particular del socio al interés
social (10), puede llevar a una solucién distinta en una sociedad profesional,
en la que el interés social no puede restringir esos intereses individuales
puramente profesionales.

Ni el programa general de actividad de la sociedad disefiado por los
socios, ni las decisiones que adopte el 6rgano de administracién pueden con-
dicionar el ejercicio profesional en su aspecto externo (obligando a un socio
profesional a ejecutar un asunto en contra de su voluntad, por ejemplo) ni en
el interno (obligando a un socio profesional a seguir determinados criterios
de actuacién profesional, por ejemplo), a diferencia de lo que ocurre en otros
sectores de la actividad de servicios. Restricciones que, ademds, pueden ser
especialmente relevantes si el control de la sociedad o de su administracién
reside en socios que no estdn habilitados para el ejercicio de la profesién que
constituya su objeto social o que estdndolo no ejerzan en ella, esto es, en
socios meramente capitalistas cuando esto esté permitido (dando lugar enton-
ces a las denominadas sociedades profesionales mixtas), o en terceros ajenos
a la sociedad el de la administracion (11).

socios o entre éstos y la sociedad—, y la representacion al externo —relaciones juridicas
entre la sociedad y los terceros—), por su contenido (la administraciéon es una facultad
eldstica, limitable, regulada por normas dispositivas, mientras que la representacion tiene
un alcance tipico, rigido, no susceptible de limitaciones, y regulada por normas impera-
tivas), y porque la administracion es una cuestién de deber, mientras que la representacion
lo es de poder, SUAREZ-LrLANOS GOMEzZ, L., «Sobre la distincién entre administracion y
representacion de sociedades mercantiles», en RDM, 1962, pags. 6 y 47 y sigs.; GIRON,
Derecho de sociedades, cit., pags. 300 y 432; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., La atipicidad
en Derecho de Sociedades, Zaragoza, 1977, pags. 355-359; CariLLa, Comentario..., cit.,
pags. 437-439; Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1448-1449, 1459.

(10) CariLLa, Comentario..., pags. 281-281.

(11) Cuampraup, C., «Socieétés et autres groupements», en Rev. Trim. Dr. Comm.,
1990, pag. 397; FerrI, G., «La societa di professionisti (problemi e prospettive)», en Riv.
Giur. Lav., nim. I, 1969, pag. 1354.
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Analicemos, por tanto, la participacién del socio en la formacién de la
voluntad social y en la administracién de una sociedad profesional.

2.1.1. Formacion de la voluntad social

El derecho del socio de una sociedad profesional a participar en la for-
macidn de la voluntad social, que se concreta en su derecho de voto, depende
del tipo social que aquélla haya elegido:

1. Si es uno capitalista, el derecho de voto se ejercita en el seno de un
organo colegiado, la Junta General (arts. 48.2.c LSA y 43 LSRL). Se trata de
un voto proporcional, pues el derecho de voto de cada socio se establece en
proporcién al capital detentado, es decir, al valor nominal de las acciones
en la SA (art. 50.2 LSA) y al nimero de participaciones sociales con inde-
pendencia del valor nominal, salvo disposicion contraria en los estatutos que
permitan articular privilegios en materia de voto, en la SRL (arts. 53.4 LSRL
y 184 RRM). Y el principio que rige para la adopcién de los acuerdos socia-
les es el de mayoria de votos (arts. 93.1 LSA y 53 LSRL) (12).

2. Si es uno personalista, hay que partir de que no estd previsto un 6rga-
no colegiado en el que ejercitar el derecho de voto; la formacién de la voluntad
social corresponde a la propia colectividad de socios. Y pese a que tampoco
estd regulado se considera que, en defecto de régimen contractual distinto, el
voto se atribuye de forma igual a todos los socios con independencia de su
aportacién (voto por cabezas) y que los acuerdos se adoptan por unanimidad.
Y esto, por entender que es el sistema mds acorde con el cardcter personal,
basado en las relaciones de confianza entre los socios, de estos tipos sociales,
y porque el voto proporcional exige determinar el valor de las aportaciones de
los socios, lo que no es un requisito en los tipos personalistas, en los que, a
diferencia de los capitalistas, no hay que fijar la cifra representativa del capital
social, dado que la responsabilidad de los socios por las deudas sociales (a salvo
los comanditarios) es personal e ilimitada. Valoracién que, ademds, habria que
hacer en varios momentos, ya que en estos tipos la aportacién, que puede tener
el mas variado contenido, no tiene que coincidir con el momento de constitu-
cion de la sociedad, admitiéndose aportaciones sucesivas (13).

(12)  GIrRON, Derecho de sociedades, cit., pag. 277, indica que en «la organizacién
despersonalizada la condicion de miembro se hace transmisible para que la entidad no esté
ligada a las vicisitudes de sus socios; la organizacién se hace en forma abstracta, de
manera que se configuran normativamente organos dispuestos para ser ocupados por
personas cambiantes, y, en plano superior, el conjunto de los miembros se resuelve como
cuerpo bajo régimen de mayoria en Junta General».

(13) VERGEz SANCHEZ, M., El socio industrial, Madrid, 1972, pag. 30; GIRON, Dere-
cho de sociedades, cit., pags. 440 y 216; DE LA CAMARA, Estudios de Derecho Mercantil,
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La desconexién entre la organizacién social y la condicién de socio en
los tipos capitalistas se utilizé en su momento para cuestionar la viabilidad
de estos tipos para formalizar una sociedad profesional, dada la poca garantia
que ofrecen en cuanto a asegurar que los socios profesionales van a desarro-
Illar su actividad profesional en la sociedad bajo los principios que le son
propios. Sin embargo, la mayoria de las normativas que han regulado la so-
ciedad profesional, dentro y fuera de Espafia, han terminado por admitirlos,
aunque introduciendo una serie de adaptaciones, sobre todo en el dmbito de
las relaciones internas.

Y es que, la configuracién de la sociedad profesional como sociedad de
trabajo, y por tanto mdas cercana a los tipos personalistas, parece aconsejar
la aplicacién del sistema que rige en éstos para la atribucién del derecho
de voto y para el cémputo de votos en orden a adoptar los acuerdos sociales
(voto igualitario y acuerdos por unanimidad), pero sin que haya motivos para
prohibir el sistema de los capitalistas siempre que se garantice que la parti-
cipacién de los socios profesionales (14) en la formacién de la volun-
tad social va a ser lo suficientemente amplia como para asegurar que no van
a quedar afectados los principios de la profesion liberal, lo que, en primer
lugar, va a depender de la composicion subjetiva de la sociedad profesional.

Efectivamente, la tensién entre el interés de la sociedad y el del socio
profesional desaparece si todos los socios son profesionales de la misma y
unica profesion que constituya el objeto social que ademads ejercen en su seno
(sociedades uniprofesionales puras), pues cabe presumir que persiguen igua-
les intereses, y desde luego estdn sujetos a las mismas normas deontoldgicas.
Parecido ocurre si todos los socios son profesionales ejercientes en la socie-
dad de las diferentes profesiones liberales que constituyan el objeto social
(sociedades multiprofesionales puras). Pero todo lo contrario si junto a los
socios profesionales (de una o varias profesiones) hay socios meramente ca-
pitalistas, guiados Unicamente por la idea de negocio y maximo beneficio
(o se corre el riesgo de que asi sea) y no sometidos a cddigo deontoldgico
alguno, por lo que, de ser éstos los que ostenten el control de la sociedad
dificilmente habra ejercicio de la profesion liberal, que s6lo queda asegurado
si las decisiones de la sociedad en todo, o, al menos, en lo relativo a la acti-
vidad profesional, corresponden a los socios profesionales (15).

vol. I, Madrid, 1977, pag. 320; CapiLLA, Comentario..., cit., pag. 377; Paz-Ares, Comen-
tario..., cit., pag. 1459; VIicent, Compendio critico de Derecho Mercantil, vol. 1, Barce-
lona, 1991, pag. 348.

(14) Por «socio profesional» se entiende el socio que estando cualificado para ejer-
cer la profesién que constituya el objeto social de la sociedad profesional en cuestion
(o alguna de las profesiones si el objeto es multiprofesional) efectivamente la ejerce en
su seno.

(15) CariLLA, Sociedades de profesionales..., cit., pag. 250; Paz-AREs, Las agrupa-
ciones..., cit., pag. 758, indica que «la mayoria del capital y de los derechos de voto de
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Ese control de las decisiones sociales por los socios profesionales a tra-
vés de las correspondientes mayorias, de capital social y de los derechos de
voto, cuando en la sociedad existen socios capitalistas se viene considerando
una exigencia de la sociedad profesional mixta cualquiera que sea el tipo
social adoptado. Y a veces se exige, ademads, que los profesionales ejercientes
conformen también la mayoria de los socios. A esta doble exigencia responde
el articulo 10.1 LAC (16) cuando dispone que: «Podrdn constituirse Socie-
dades de auditoria de cuentas, siempre que éstas cumplan los siguientes
requisitos: ...Que, como minimo, la mayoria de sus socios sean auditores de
cuentas, y, a la vez, les corresponda la mayoria de capital social y de los
derechos de voto...». Sin embargo, la PALSP no exige la segunda de tales
mayorias, aunque si la primera. Dice su articulo 3.1 que: «La mayoria del
capital y de los derechos de voto de las sociedades profesionales habran de
pertenecer a personas habilitadas para el ejercicio de la profesion».

Ademds, el articulo 17 PALSP establece la regla de la unanimidad para
determinados acuerdos, cualquiera que sea el tipo social adoptado por la so-
ciedad profesional. Asi, «La introduccion, alteracién o supresion de clausulas
del contrato social que tengan por objeto la regulaciéon de las causas de
separacion y exclusion, el cdlculo de la cuota de liquidacién y el sometimien-
to a arbitraje de las controversias derivadas del contrato de sociedad, reque-
rirdn el acuerdo de todos los socios. El resto de las modificaciones contrac-
tuales se regiran por las normas que correspondan a la forma social adoptada».

Y a fin de garantizar aun mds que el control de las decisiones sociales
corresponda a los socios profesionales, algunas normativas profesionales han
prohibido que las acciones y participaciones sin voto (arts. 90 a 92 LSA
y 42.bis LSRL) sean detentadas por esos socios (17). Prohibicién que cabe
extender a todas las sociedades profesionales mixtas por la necesidad de que
los socios profesionales concurran a la formacién de la voluntad social y
ostenten el control de la actividad social como tnica forma de proteger los
principios del ejercicio profesional. Pero de las que, por el contrario, pueden
ser titulares los socios meramente capitalistas, a los que permiten realizar una
inversion y obtener el beneficio econdmico inherente a la misma, aunque

la sociedad profesional deben estar en manos de personas habilitadas para el ejercicio
de la profesion programada en el objeto social; de la misma manera ha de asegurarse que
el 6rgano de administracion se halla siempre bajo el control de socios profesionales, todo
ello al objeto de minimizar el riesgo de que la estrategia de la sociedad sea definida por
personas no calificadas para el ejercicio de la profesion».

(16) Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas.

(17) Asi ocurre, en Francia, articulo 9 de la Ley nim. 90-1258, de 31 de diciembre
de 1990, sobre el ejercicio en forma de sociedad de ejercicio liberal de profesiones libe-
rales; Ley que admite que las acciones se emitan con derecho de voto doble, pero restrin-
giendo su titularidad a los profesionales que ejerzan en la sociedad. Por lo que la cesion
de las mismas, por cualquier causa, a quien no reune tal requisito provoca la pérdida del
derecho de voto privilegiado.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 183



Gloria Ortega Reinoso

apartdndolos del dmbito de gestién social, y por tanto del mds concreto
de decisiones netamente profesionales. Prohibicién que, sin embargo, no re-
coge la PALSP, la LAC, ni su Reglamento de desarrollo (18).

2.1.2.  Administracion y representacion

Partiendo de un concepto estricto de administraciéon, como facultad de
adoptar decisiones que tienen eficacia frente a todos los socios y que versan
sobre la puesta en rendimiento del conjunto de elementos con que cuenta la
sociedad para la consecucién de sus fines, y de representacion, como facultad
de entablar relaciones con personas ajenas al contrato social que vinculan
directa y efectivamente a la sociedad (19), facultades que se encomiendan al
organo de administracién, también se plantean problemas en orden a garan-
tizar los principios del estatuto del ejercicio profesional.

En el Derecho societario se distinguen dos modelos de administracion,
atendiendo al grado de vinculacién entre la condicién de socio y la de admi-
nistrador:

1. Autoorganicista. Es el propio de las sociedades personalistas en las
que la vinculacién es total; la condicion de administrador es inescindible de
la de socio. Todos los socios, a excepcion de los comanditarios, tienen la
condicién natural de administradores, si bien la ley les permite encomendar
a algunos o a uno de ellos la gestién social en sentido estricto (arts. 1.692,
1.693 y 1.695 del Cdédigo Civil y 129 y 130 del Cédigo de Comercio).

Segin la Doctrina mayoritaria (20), lo que no cabe es encargar a quien
no es socio la administracion social, dado el cardcter intuitu personae de
este tipo de sociedades (la condicién de administrador se funda en la cualidad
de socio) y la comunicacion existente entre la administraciéon social y la res-
ponsabilidad personal (los socios, que van a responder personal e ilimita-
damente de las deudas sociales, no pueden ser desposeidos de su derecho a
administrar) (21).

(18) Este Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre,
solo establece un control sobre la informaciéon que han de remitir las sociedades de au-
ditoria dentro del mes siguiente al cierre del ejercicio social al ICAC, en la que debera
constar el «capital social, con indicacion de su distribucion entre los socios y, en su caso,
aquella parte del capital representado por acciones sin derecho a voto» (art. 34.2.c).

(19) CariLLa, Comentario.., cit., pag. 438.

(20) GIRON, Derecho..., cit., pags. 458-459; CAaPILLA, La sociedad civil, Bolonia,
1984, pdgs. 222 y sigs.

(21) Sin embargo, Diez-Picazo & GULLON, «La sociedad civil», en Sistema de De-
recho Civil, vol. II, Madrid, 2000, pag. 461, estiman que ni el Cédigo Civil prohibe que
se confie la administracién a un tercero, ni lo impide el cardcter intuitu personae, ya
que el tercero no ingresa en la sociedad.
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Encargada la gestién social a uno o varios socios, si la sociedad es mer-
cantil, «los demds no podrdn contrariar ni entorpecer las gestiones de aque-
llos ni impedir sus efectos» (art. 131 del Cédigo de Comercio) (22). Si es
civil, y ante la ausencia de una norma similar en el Cédigo Civil, se han pro-
puesto varias soluciones: a) Los demds socios no pueden interferir en la ad-
ministracién porque el legislador no les ha reconocido una facultad de opo-
sicion (a salvo el supuesto excepcional del art. 1692.1.° del Cédigo Civil). En
consecuencia, los administradores gozan de plena autonomia en el desem-
pefio de su cargo (23); b) Tampoco es posible dicha interferencia porque la
gestion en sentido estricto, como actividad cotidiana de promocién del fin
social, corresponde en exclusiva a los administradores, mientras que la ges-
tién en sentido amplio, como determinacién del programa general de activi-
dad de la sociedad, corresponde a todos los socios, que son titulares de un
derecho a codecidir o coparticipar, y en este tipo de sociedades de un derecho
genérico a administrar (24); y ¢) Si es posible dicha interferencia con base en
el articulo 1.719 del Cédigo Civil («En ejecucion del mandato ha de arre-
glarse el mandatario a las instrucciones del mandante») (25).

2. Heteroorganicista. Es el tipico de las sociedades capitalistas, en las
que la condicién de administrador aparece desvinculada de la de socio: salvo
disposicion contraria de los estatutos, para ser nombrado administrador no
hay que ser socio (arts. 123.2 LSA y 58.2 LSRL). Administradores ajenos a
la sociedad que se justifican porque permiten poner la administraciéon en
manos de profesionales de esta actividad, garantizdndose asi una mads eficaz
gestion.

En una sociedad profesional, las posibilidades vistas de que la admi-
nistraciéon se encomiende a terceros ajenos a la sociedad (tipos capitalistas,
como regla), o que correspondiendo a quienes sean socios (tipos personalis-
tas) recaiga en los meramente capitalistas (sociedades profesionales mixtas),
plantean serios problemas en orden a garantizar la libertad y la independencia
de los socios profesionales. A fin de protegerlos se han propuesto varias so-
luciones especificas: 1) Vincular la condicién de administrador a la de socio
profesional; 2) Restringir el 4mbito de la administracién social; 3) Delimitar
la actividad administrativa frente a la profesional; y 4) Exigir que una ma-
yoria cualificada de administradores sean socios profesionales. Veamos cada
una de ellas:

(22) Prohibicion que refuerza el propio texto legal al enumerar como causa de ex-
clusién de la sociedad la injerencia en funciones administrativas del socio a quien no com-
peta desempenarlas (art. 218.2.° del Cédigo de Comercio).

(23) CariLLa, Comentario..., cit., pag. 484.

(24) GIRON, Derecho de Sociedades..., cit., pags. 300 y 431-434; Paz-Ares, Comen-
tario..., cit., pag. 1459; FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad..., cit., pags. 357-359.

(25) GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 1, Madrid, 1982, cit., pag. 368.
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2.1.2.1.  Vincular la condicién de administrador a la de socio profesional

Una solucion es vincular la condicién de administrador a la de socio
profesional, lo que se ha hecho desde varias perspectivas:

a) La vinculacién se configura como presupuesto de admisibilidad de la
sociedad profesional, que, en consecuencia, s6lo puede tener una
composicion pura y adoptar un tipo social personalista. Efectivamen-
te, si en la sociedad profesional no hay socios netamente capitalistas,
basta con que utilice un tipo personalista, que excluye la administra-
cioén por terceros para que se garantice el control de la sociedad y de
la administracién por los socios profesionales (26).

b) La obligacién de ejercer la profesion en la sociedad de los socios
profesionales se configura como una obligacién de hacer que abarca
la actividad profesional y la gestora. El desempefio del cargo de ad-
ministrador constituye parte del contenido de la aportacion de indus-
tria en las sociedades profesionales personalistas y de la prestacion
accesoria que articula la actividad profesional en las de capital. En
consecuencia, la sociedad profesional puede elegir cualesquiera tipos
sociales, ya que la cualidad de administrador se vincula a la de socio
profesional (27).

2.1.2.2. Restringir el dambito de la administracién social

Otra solucidén es delimitar de forma especifica el ambito de la administra-
cién social, lo que se consigue a partir de declarar y hacer efectiva una total
incomunicacién entre aquélla y la actividad profesional, a fin de evitar que los
administradores puedan crear una situaciéon de subordinacién de los socios
profesionales a la sociedad en el cumplimiento de los actos profesionales.

Se definen asi dos 4mbitos. Uno, competencia de los administradores. Y
otro, de los socios profesionales. A los administradores corresponde la acti-
vidad administrativa y la representacion de la sociedad, pero s6lo respecto de
la actividad social extraprofesional, mientras que a los socios profesionales
corresponden iguales facultades respecto de la actividad social profesional,
esto es, la celebracién de los contratos de servicios profesionales con los
clientes (en el aspecto externo) y la decisién de todo lo concerniente a la
prestacion de tales servicios (en el interno). La consecuencia es que el dmbito

(26) Sin embargo, la necesidad de proteger los principios del estatuto del ejercicio
profesional no debe conducir a negar los tipos capitalistas, que admiten que los estatutos
sociales reserven la condicién de administrador a los socios profesionales.

(27) ScHiaNo b1 PepE, Le societa di professionisti, Milan, 1977, pags. 191-192.

186 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 699



Funcionamiento de los despachos de abogados

de competencia, propio de los administradores, se restringe a esa actividad
social extraprofesional (28).

2.1.2.3. Delimitar la actividad administrativa frente a la profesional

Otra solucién es la de fijar los limites de la actividad administrativa
frente a la profesional, pero sin que ello implique una absoluta incomunica-
cién entre ambas.

Los administradores ejercen las facultades de administracién y represen-
tacion que le son propias dentro del ambito legal de competencia, es decir,
en relacidn con las actividades que constituyen el objeto social, asumiendo en
consecuencia competencias organizativas respecto de las mismas, incluidos
los actos no profesionales (contratos con los clientes, reparto de asuntos,
utilizacién de los medios auxiliares, etc.) que son necesarios para los estric-
tamente profesionales, pero no estos, que son objeto de la aportacién del
socio profesional. Y los socios profesionales, a pesar de que la efectiva pres-
tacién de los servicios profesionales implica relacién con los terceros que
contratan con la sociedad, no adquieren por ello facultades de administraciéon
y representacion sociales. La relacidon de estos socios con los clientes de la
sociedad es consecuencia y parte del cumplimiento de la obligacién por ellos
asumida de ejercer su profesion en su seno. En consecuencia, la independen-
cia técnica o de criterio del profesional en el desarrollo de la actividad pro-
fesional queda garantizada frente a la actividad de los administradores, con
su repercusion a efectos de responsabilidad.

En este sentido se ha sefialado que «el servicio prestado por el profesional
constituye el objeto de su aportacién de industria, cuyas caracteristicas
—1y entre ellas la implicita reserva de discrecionalidad técnica que singulariza
cualquier prestacion profesional— no pueden ser modificadas por el grupo.
Esto significa que la sociedad, si bien puede decidir los encargos que acepta y
el modo de repartir su ejecucion entre los socios, no puede imponer al socio las
modalidades técnicas que ha de observar en la realizacién del encargo que se
le encomienda, puesto que tal imposicién altera la calidad de la aportacién
y tal alteraciéon no entra dentro de los poderes de la sociedad» (29). La in-

(28) LAMBOLEY, La société civil professionnelle. Un nouveau statut de la profession
liberal, Paris, 1964, pags. 62 y 65; Guyon, Y., «Sociétés civiles professionnelle», en Re-
pertoire Dalloz des sociétés, nim. 30, 1994, pags. 14-15, 105, 113; Mazzocca, A., Le
societa di professionisti, Milan, 1990, pag. 50.

(29) Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1405-1406; ResciGNo, La societa tra profes-
sionisti, Mildn, 1985, pag. 115, sefiala que los poderes de los administradores no afectaran
a la ejecucion de la prestacién, sino «al momento preparatorio a la ejecucién, que com-
prende actos no definibles como profesionales, y que no representan el real contenido de
la prestacion; el limite extremo de tal poder gestor estard representado por la eleccién de
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dependencia profesional también quedard garantizada «si se tiene en cuenta
la posibilidad de distinguir, dentro del dmbito de actuacién de la sociedad,
un campo reservado o reservable, que quedaria fuera del normal 4mbito de ac-
tuacién o decisioén de los érganos sociales», con la creacién, incluso, de un
organo especifico de direccidn técnica que bien podria ser el mismo érgano de
administracion, pero excluidos los administradores que no fuesen socios pro-
fesionales (30).

Ahora bien, en relacién con la libertad profesional, también denominada
independencia externa, que es la libertad del profesional liberal de aceptar o
rechazar los asuntos profesionales que se le propongan, en este caso por los
administradores, se plantean dos problemas sucesivos:

1. En cuanto a la aceptaciéon del asunto por los administradores, la
dificultad deriva del derecho de oposicién o veto de cualquier socio admi-
nistrador a lo acordado por los demds en los supuestos en los que esto es po-
sible (arts. 1.693 y 1.695 del Cdédigo Civil, y 130 del Cédigo de Comercio).
Dos son las soluciones propuestas: a) Limitar el dmbito de aplicacién del
derecho a veto a cuando la sociedad asuma obligaciones de especial trascen-
dencia (31); y b) Superar la oposiciéon mediante un acuerdo adoptado por
mayoria cualificada. Este es el sistema preferido para salvaguardar el interés
de la minoria disidente, que, no obstante, deberd ser excluida del encargo al
que se haya opuesto. Y ello porque ni la rescision unilateral ni el derecho de
veto a favor de los socios administradores disidentes resuelven los problemas
de un grupo de profesionales en el que ha de predominar, ante todo, la li-
bertad y la igualdad. En consecuencia, los disidentes excluidos del encargo
han de serlo también de los beneficios que se logren, y tampoco les debe
alcanzar ninguna responsabilidad, incluso frente a terceros, si éstos han co-
nocido su oposicién y exclusion (32).

2. Aceptado el asunto por los administradores conforme a las reglas de
funcionamiento de la sociedad profesional, la negativa del profesional al que
le haya sido asignado de proceder a su ejecucion supone, a tenor del Derecho
societario, un incumplimiento de su obligacién de prestar los servicios pro-
fesionales en el seno de la sociedad cuando ésta se lo requiera, que fue objeto
de su aportacion de industria o prestacién accesoria. Incumplimiento de obli-
gaciones derivadas del contrato de sociedad que conlleva las consecuencias
convencionales y legales previstas: si se articulé6 como aportacién de indus-

los asuntos que la sociedad deberd tratar y para cuyo desenvolvimiento serd obligado el
socio a realizar la aportacién».

(30) CariLLa, Sociedades de profesionales..., cit., pag. 253, n. 51.

(31) ScHiaNo, Le societd..., cit., pag. 195.

(32) Mazzocca, La societa..., cit., pags. 103-105; DE ANGuLo, Los despachos colec-
tivos.., cit., pag. 344; ALBIEZ, JAIMEZ & OLARTE, Las formas societarias..., cit., pags. 100-
101.
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tria, el articulo 1.707 del Cédigo Civil lo considera un justo motivo para que
cualquier socio reclame la disolucién de la sociedad establecida por tiempo
determinado, y el articulo 218.6.° y 7.° del Cédigo de Comercio como motivo
de exclusion del socio incumplidor. Igual posibilidad prevé el articulo 98
LSRL si se instrumenté como prestacion accesoria. Pero si se trata de una
SA, y a falta de prevision estatutaria, la Doctrina se divide entre quienes
entienden que también procede la exclusién y quienes no (33).

No obstante, desde el estatuto del ejercicio profesional se estima que en las
sociedades profesionales dicha negativa del socio profesional no puede tener
tal consideracién y consecuencias, pues la libertad de aceptacién o rechazo del
asunto es una manifestacién de la libertad del profesional liberal en el ejercicio
de su profesidn, que actia como una justa causa de las que en los tipos perso-
nalistas enervan tanto la accién de disolucién de la sociedad como la expulsién
del socio (34). Ahora bien, ante la ausencia de una norma de rango legal que
permita tal alteracion del régimen general del Derecho societario, ésta sélo va
a ser posible si en los estatutos sociales se recoge el derecho del socio profe-
sional a no hacerse cargo de un determinado asunto (o cliente) previamente
aceptado por los administradores, pero que incluso cabe presumir que €sta es
la voluntad de los socios de una sociedad profesional.

Si bien, algunos autores consideran que, a diferencia de la independencia
técnica, que es un principio irrenunciable, la libertad de eleccién de asuntos
no tiene tal cardcter, por lo que concluyen que el profesional puede ver li-
mitada su facultad de rechazar la prestacién de actividad profesional en vir-
tud de obligaciones que le vengan impuestas por vinculaciones contractuales,
profesionales, o legales (35).

(33) La admiten cuando la prestacion accesoria tenga indudable valor econémico
para la sociedad, GARRIDO DE PALMA, Las sociedades de capital conforme a la nueva
legislacion, Madrid, 1990, cit., pag. 175, y por aplicaciéon analdgica del articulo 218.7.°
del Cédigo de Comercio, justificada por el intuitu personae que aparece en la sociedad por
las prestaciones accesorias, LOPEZ SANCHEZ, M. A., «La configuracién estatutaria de las
prestaciones accesorias en la sociedad anénima», en Derecho de sociedades andnimas, I.
La fundacion, Madrid, 1992, pags. 863-864; la niega, LLAGARIA VIDAL, E., «Las prestacio-
nes accesorias en la sociedad anénima», en AAMN, XXX-1.°, pag. 44 y sigs.

(34) ALBIEZ, JAIMEZ & OLARTE, Las formas societarias..., cit., pag. 101, sefialan que
«La libertad e independencia del abogado es siempre un justo motivo para sobreponer el
interés profesional individual al interés colectivo..., el abogado que se opone a cumplir
el objeto de la sociedad a la que pertenece por motivos del ejercicio de su profesion no
pone en peligro la existencia de la misma, ya que cabe alegar, en su caso, que hay un justo
motivo, en aras de la libertad, para rechazar o disentir de un encargo».

(35) FERNANDEZ CosTALES, «Las sociedades de médicos», en El ejercicio en grupo de
profesiones liberales, Granada, 1993, pags. 361 y sigs., pag. 146 y sigs., quien, como
ejemplo de estas ultimas, cita, en el ambito de la Abogacia, el Turno de oficio y la Asis-
tencia juridica gratuita al detenido.
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La PALSP no se refiere a la libertad profesional de forma especifica,
como aqui se ha hecho, aunque si lo hace a la independencia, que bien puede
entenderse que abarca tanto la externa (libertad profesional) como la interna
(o de criterio); y con cardcter también general alude al respeto a las normas
y principios deontolégicos. Dice su articulo 8.1 que «Los socios prestardn la
actividad profesional a que se hubieren obligado de conformidad con las
normas y principios deontolégicos propios de la profesion y, en particular,
con los de independencia y responsabilidad personal».

2.1.2.4. Reservar la mayoria de administradores a socios profesionales

Otra solucién es la de exigir que la mayoria de los administradores sean
socios profesionales. Si se parte de respetar el contenido natural de la admi-
nistracidon social, la dificultad se centra en esa zona intermedia entre la ac-
tividad extraprofesional y la estrictamente profesional, en la que se inserta la
facultad de aceptar o rechazar los asuntos de terceros y su reparto entre los
socios profesionales, que segin el Derecho societario corresponde a los ad-
ministradores. El problema surge en la medida en que para la aceptacién o
rechazo de un asunto se han de tener en cuenta, no sélo criterios de indole
organizativa y econdmica (disposicion de personal, de medios, etc.) para los
que estan capacitados los administradores, sean o no profesionales, sino tam-
bién de indole profesional y deontolégica (viabilidad del asunto, requisitos de
competencia profesional, ausencia de incompatibilidades, de intereses contra-
rios a los de otros clientes, etc.) para los que sé6lo estdn capacitados los pro-
fesionales. La solucién, por tanto, ha de venir de exigir que si no la totalidad,
al menos la mayoria de los administradores sean socios profesionales (36).

Esta es la solucién adoptada por el articulo 10.1 LAC, segun el cual, «Po-
drdn constituirse sociedades de auditoria de cuentas, siempre que ... la mayo-
ria de los administradores y directores de la sociedad sean socios auditores de
cuentas, debiendo serlo, en todo caso, el administrador ivinico en sociedad
de este tipo», y por la PALSP, cuyo articulo 3.2 determina que «Igualmente
habran de ser profesionales habilitados la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos colegiados de administracién. Si el érgano de administracién fuese uni-
personal, necesariamente habra de ser desempefiado por un socio profesional».

Sin embargo, la Proposicién de Ley de Regulacién de Sociedades Civiles
de Actividades entre Profesionales (37), que cre6 ex novo un tipo de sociedad

(36) Paz-ArEes, Comentario..., cit., pag. 1405; Caparso, «La sociedad profesional de
arquitectos», en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, pag. 394.

(37) Presentada por el Parlamento de Catalufa al Congreso de los Diputados el 2
de junio de 1999 y posteriormente retirada (BOCG del Congreso de los Diputados de
24 de noviembre de 2000).
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exclusivo y excluyente de los profesionales liberales con la intencién de
abarcar «todas las formas de colaboracién profesional», pero que, segun re-
sulta de su articulado, s6lo se refiere a la sociedad profesional en sentido
estricto, que califica de civil, pero cuyo régimen juridico se asemeja mds al
de la sociedad de responsabilidad limitada, establece que los gestores pueden
no pertenecer a la sociedad. La razén, segin la EM, es que «hoy en dia la
gestion de las sociedades estd profesionalizada y en esa medida puede ser in-
teresante encomendar la gestion a un tercero». Pues bien, aun admitiendo esta
consideracion, deberian haberse previsto medidas que garanticen que la ac-
tividad profesional de la sociedad va a quedar bajo el control de los socios,
que en esta sociedad han de ser profesionales ejercientes, ya que, en otro
caso, es mds que probable que la sociedad se aparte de los principios propios
del estatuto del ejercicio profesional, como hemos visto (38).

2.2. EN LOS DESPACHOS DE ABOGADOS: REGULACION EN EL EGAE

Vimos, al principio, que el vigente EGAE regula las sociedades unipro-
fesionales externas de abogados, o despachos colectivos, en su articulo 28.
En cuanto a su composicion subjetiva, y pese a que se han planteado algu-
nas dudas interpretativas, cabe concluir que si el despacho colectivo estd
«integrado exclusivamente por abogados en ejercicio», su objeto es el «ejer-
cicio profesional de la abogacia», y «Los abogados podrdn ejercer la abo-
gacia colectivamente mediante su agrupacion», el EGAE ha configurado
a los despachos colectivos como sociedades formadas por abogados colegia-
dos como ejercientes que, efectivamente, ejercen su profesiéon en su seno;
todos los socios cooperan al desenvolvimiento del objeto social mediante
prestaciones profesionales, sin que existan socios exclusivamente capitalis-
tas, sean o no abogados en ejercicio. Se trata, por tanto, de sociedades pro-
fesionales de abogados para al ejercicio de la Abogacia por sus miembros que
pueden adoptar «cualquiera de las formas licitas en derecho, incluidas las
sociedades mercantiles» (28.1 EGAE), pero con las excepciones que se de-
rivan de la vinculacién que el EGAE establece entre la condicién de socio y
la de abogado que ejerce en su seno (39).

(38) Cawmpins, Sociedad civil..., cit., pag. 183.

(39) Asi, no pueden utilizar: 1) El tipo de sociedad comanditaria simple, que exige
la presencia de al menos un socio exclusivamente capitalista (socio comanditario); 2) El
de sociedad comanditaria por acciones o de sociedad anénima con acciones al portador,
pues al quedar vinculada la condicion de socio a la de abogado que efectivamente ejerce
en el despacho colectivo las acciones habran de llevar prestaciones accesorias que articu-
len juridicamente la prestacién de actividad profesional, las cuales imponen la nominati-
vidad de las acciones a las que van aparejadas; ademas, «La forma de agrupacion deberd
permitir en todo momento la identificacion de sus integrantes», segin dispone el articu-
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La ausencia de socios netamente capitalistas reduce los problemas que en
relacion con la administracion de las sociedades profesionales se han plantea-
do, si bien, quedan dos por resolver:

1. En primer lugar, si la administracién del despacho colectivo puede
corresponder a terceros cuando adopta un tipo social capitalista. Y, de ser
afirmativa la respuesta, qué cautelas ha adoptado el EGAE (40).

Pues bien, el EGAE, como ya hiciera la norma 2.*-2 de las NOAPA (41),
ha optado por acoger la solucidn, antes descrita, de vincular la condicién de
administrador a la de socio, excluyendo la administracién por tercero. Asi lo
establece su articulo 28.2 cuando dice que: «Tanto el capital como los de-
rechos politicos y economicos habrdn de estar atribuidos vunicamente a los
abogados que integren el despacho colectivo», que, mas alla de confirmar
que el despacho colectivo estd formado s6lo por abogados, deja claro que
cualquiera que sea el tipo social elegido la administracién corresponde a sus
socios, por lo que asi deberd establecerse en los estatutos sociales (42).

lo 28.3 EGAE (y 34.b del anterior EGA), lo que también obliga a la nominatividad; ni
3) La cooperativa de trabajo asociado con socios colaboradores, que son meramente ca-
pitalistas.

(40) Se prescinde en este momento del debate acerca de si el EGAE tiene o no
competencia para regular la composicién subjetiva de los despachos colectivos y su ad-
ministracién, pues, en cualquier caso, los abogados, precisamente por su condicién de
profesionales integrantes de una organizacién corporativa, deben someterse a las prescrip-
ciones que impone el EGAE, y adaptar a ellas el régimen juridico del tipo social elegido:
«cualquier otra interpretacion seria una llamada a la rebeldia contra el sistema estableci-
do», ALBIEZ, La sociedad de abogados..., cit., pag. 1834.

(41) Normas de Ordenacién de la Actividad Profesional de los Abogados, aprobadas
por el Consejo General de la Abogacia Espaiola el 18 de junio de 1999.

(42) Esta es la solucién adoptada: 1) En Francia, en la Ley nim. 66-879, de 29 de
noviembre de 1966, relativa a las sociedades civiles profesionales, y en la Ley nim. 90-
1258, de 31 de diciembre de 1990, sobre el ejercicio en forma de sociedad de ejercicio
liberal de profesiones liberales, cuyo articulo 12 establece que los gerentes, el presidente
y los dirigentes de la sociedad por acciones simplificada, el presidente del consejo de
administracién, los miembros del directorio, el presidente del consejo de vigilancia y los
directores generales, asi como los dos tercios, al menos, del consejo de administracién o
del consejo de vigilancia, deben ser socios que ejerzan su profesion en el seno de la
sociedad. Igualmente, la direccién y gestion de las «sociedades de participaciones finan-
cieras de profesionales liberales» se reserva a los socios que ejerzan la misma profesion
o profesiones que las sociedades participadas; 2) En Alemania, la Ley de 31 de agosto de
1998, sobre sociedades de responsabilidad limitada de abogados, reserva la administracion
a los socios, si bien, la mayoria han de ostentarla los socios abogados, correspondiendo
el resto a los otros socios no abogados (que han de serlo de algunas de las profesiones
admitidas, pese a que la sociedad tiene por objeto el ejercicio de la Abogacia exclusiva-
mente); y 3) En Italia, el articulo 23 del Decreto Legislativo nim. 96, de 2 de febrero de
2001, de transposicién de la Directiva 98/5/CE, que ha creado la sociedad entre abogados,
seflala que la administracion (y la representacién, por mor del art. 2.298, que remite al
2.266, Codigo Civil italiano) corresponde necesariamente a los socios; socios administra-
dores que, salvo pacto en contrario, pueden realizar actos de administraciéon de manera
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En el ambito de la Abogacia suele hablarse de director del despacho
colectivo para referirse a lo que técnicamente es un administrador de una
sociedad profesional, o a lo que podria ser «un 6rgano especifico de direccidn
técnica». Director que ostenta una serie de facultades, pero que no estd reves-
tido de un poder capaz de dejar sin contenido los principios de libertad y de
independencia profesionales, que son derechos individuales de los abogados
miembros del despacho. Por ello es conveniente que en los estatutos se de-
limiten las facultades y el ambito de actuacion de ese director, asi como los
aspectos que deben ser tratados por el colectivo de abogados.

Dependiendo de las dimensiones del despacho puede haber una distribu-
cién de funciones en su interior, de forma que junto a los abogados actuantes
y al director haya abogados de correspondencia, de relaciones con los clientes,
de tramitacién de expedientes, etc., pero siempre que se respete el princi-
pio basico del EGAE, cual es que todos los miembros han de ser abogados
colegiados como ejercientes que efectivamente ejerzan la Abogacia en su seno,
lo que, no obstante, ha de entenderse en sentido amplio, incluyendo todas aque-
llas actividades que son parte de ese ejercicio profesional. Ahora bien, lo que
no es posible es que un abogado se dedique exclusivamente a llevar la admi-
nistracion del despacho sin aportar su ejercicio profesional (43), por mds que
se defienda que la gestion debe estar basada en criterios de eficiencia y que los
despachos (y en general las sociedades profesionales) actian cada vez mas
como verdaderas empresas (44).

Por su parte, y conforme al CAC, las sociedades profesionales de aboga-
dos pueden tener por objeto el ejercicio de la Abogacia tnicamente o el de
ésta y otra profesiéon que no haya sido declarada incompatible (45), y estar

separada a los demds. La memoria explicativa justifica que: «tal solucién responde a exi-
gencias de responsabilizar a los socios en la gestion social y de excluir de la compaiiia
a personas extrafias a la profesion y a cualquier tercero que podria utilizar informaciones
de las que tiene conocimiento por razén del cargo, con perjuicio para la sociedad y los ter-
ceros, sean €stos clientes o acreedores».

(43) No opina asi ALBIEZ, La sociedad de abogados..., cit., pag. 1833, para quien
«De acuerdo con el articulo 28.1, los socios han de ser necesariamente abogados en ejer-
cicio, lo cual no quiere decir que todos los socios tengan que actuar profesionalmente.
Puede haber socios que s6lo actien como gestores de la sociedad. Otros, por el contrario,
actuaran como apoderados o mandatarios de la sociedad».

(44) Sobre la importancia de una buena gestion en los despachos, vid., Mor, J.,
MoRENO, J. & MEYERHOFF, J., «Como mejorar los beneficios y el valor del despacho», en
Economis & Iuris, nim. 79, 2004, pag. 79 y sigs.; Amapo, J. & MoLEs, G., «Los secretos
de un maestro en la gestion de despachos», en [uris, nim. 63, 2002, pag. 70 y sigs., y «El
ejercicio de la gerencia en el despacho de abogados», en [uris, pag. 67 y sigs.

(45) Dicen los articulos 61 y 65.1 que: «Las sociedades profesionales de abogados
tendrdn por objeto social el ejercicio de la abogacia, bien exclusivamente, bien junto con
el ejercicio de otra profesion», y el articulo 65.2 que: «Asimismo, no podrdn tener por
objeto el ejercicio conjunto de diversas profesiones cuando se haya establecido legalmen-
te su incompatibilidad».
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formadas sélo por abogados o por éstos y otros profesionales (también cuan-
do el objeto es uniprofesional) (46), y en ambos casos con o sin Socios
meramente capitalistas, respecto de los que no establece ninguna condicién,
a salvo que su participacion ha de ser minoritaria. Efectivamente, cuando
la sociedad tiene por objeto el ejercicio exclusivo de la Abogacia, el CAC
reserva el control de la sociedad a los socios abogados ejercientes, quienes
van a ostentar la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion; y
cuando el objeto es plural, el control va a corresponder a los socios profesio-
nales ejercientes, quienes van a ostentar la mayoria del 6rgano de adminis-
tracion, si bien, los abogados van a controlar las decisiones que afecten a la
Abogacia (47).

2. El segundo problema pendiente estd relacionado con el respeto que
los administradores del despacho deben al resto de miembros, titulares indi-
viduales de la libertad e independencia profesionales, esto es, con la tensién
que en toda sociedad se produce entre el interés colectivo del grupo y los
individuales de los socios, en este caso de cardcter profesional.

Pues bien, el anterior EGA guard6 silencio al respecto. El Anteproyec-
to del actual EGAE (AEGAE en adelante) opt6 por referirse de forma expre-
sa a la libertad e independencia profesionales en relacidon con el ejercicio
colectivo de la Abogacia en su articulo 33.d), que posteriormente recogio la
norma 2.%-5 NOAPA, y luego el vigente EGAE, cuyo articulo 28.5 indica que
«Los abogados miembros de un despacho colectivo tendrdn plena libertad
para aceptar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como
plena independencia para dirigir la defensa de los intereses que tengan en-
comendados» (48), lo que supone, de un lado, que se reconoce la libertad de

(46) A la composicion se refiere el articulo 64.1, segin el cual: «Los abogados
podrdn ejercer la abogacia colectivamente asocidndose entre ellos o con otros profesio-
nales mediante la constitucion de sociedades profesionales de abogados, con los limites
y condiciones establecidos en el presente Cddigo y la normativa aplicable».

(47) Dice el articulo 67 que: «I. La mayoria del capital social y de los derechos de
voto de las sociedades profesionales de abogados tendrdn que pertenecer a abogados en
ejercicio. También tendrdn que ser abogados en ejercicio la mayoria de los miembros del
organo de administracion de la sociedad. 2. Cuando la sociedad tenga por objeto social,
ademds del ejercicio de la abogacia, el ejercicio de otra actividad profesional, la mayoria
del capital social y de los derechos de voto tendrdn que pertenecer a personas habilitadas
para ejercer las profesiones que integren el objeto social. También deberdn ser perso-
nas habilitadas la mayoria de los miembros del organo de administracion. No obstante,
las decisiones de la sociedad referidas al ejercicio de la abogacia requerirdn siempre la
aprobacion, por mayoria, de los socios que sean abogados en ejercicio o, en caso de que
la competencia para adoptar la decision corresponda al organo de administracion, de los
miembros de este organo que sean abogados en ejercicio».

(48) Dk ANGuLo, Los despachos colectivos.., cit., pag. 343, afirma que «no sélo por
consideracién a su libertad de conciencia, sino por apreciaciones sobre la viabilidad de su
planteamiento, cualquier miembro del despacho colectivo podrd rechazar un cliente o un
asunto, sin que las normas de funcionamiento puedan obligar a asumirlo. De ese modo,
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cada abogado de no hacerse cargo de un asunto ya aceptado por los admi-
nistradores (o director), y de otro, que ni siquiera el director, o el resto de
miembros, puede imponer al abogado actuante unos determinados criterios
de actuacion. Y esto, a pesar de que se va asentando la idea de que cuando
los despachos colectivos funcionan con auténticas estructuras organizativas
(como empresas) el criterio de eficiencia debe situarse por encima de la in-
dependencia del abogado (49).

Por dltimo, y pese a que corresponde al Colegio de Abogados proteger las
prerrogativas de libertad e independencia profesionales de los abogados que
ejercen en un despacho colectivo, el vigente EGAE no ha establecido, a dife-
rencia del anterior EGA (art. 34.b), la norma 2.7-2 NOAPA, y el articulo 33.b)
AEGA, que al tiempo de la inscripcién de los despachos colectivos en el co-
rrespondiente Registro corporativo se hayan de inscribir también las normas
de funcionamiento. El articulo 28.3 del EGAE indica que dnicamente habra de
registrarse la «composicion y las altas y bajas que se produzcan». Efectiva-
mente, las normas de funcionamiento interno del despacho de abogados no tie-
nen por qué ser objeto de inscripcion colegial, sin perjuicio de que de resultar
vulneradas dichas prerrogativas profesionales, o las exigencias que derivadas
del compaiierismo deben presidir las relaciones profesionales entre abogados,
los afectados puedan, y deban, solicitar amparo de su Colegio (50).

3. LA PARTICIPACION EN LOS RESULTADOS SOCIALES
3.1. EN LA SOCIEDAD PROFESIONAL

En este momento nos vamos a ocupar del derecho a participar en los resul-
tados sociales del profesional que ejerce su profesion en una sociedad profe-
sional. Derecho que adquiere una especial relevancia en este tipo de sociedad,
en la que el profesional se integra con la intencién de obtener unos beneficios
que le permitan hacer frente a sus necesidades econdmicas cotidianas. Por
lo que ha de estar prevista una remuneracion periddica para los socios profe-
sionales, que procederd de las ganancias obtenidas por la sociedad, de forma
que la distribucién del resultado tiene lugar periédicamente durante la vida
social, mientras que la del capital lo es en la fase de liquidacién (51).

el miembro de un despacho colectivo puede mantener la libertad de aceptar o rechazar
los asuntos en que se solicite su intervencién, sin ni siquiera expresar los motivos de su
decision».

(49) Como defiende ALBIEZ, La sociedad..., cit., pags. 1836-1837.

(50) Dk Ancuro, Los despachos colectivos..., cit., pag. 342.

(51) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1435; CapiLLA, Sociedad civil..., cit.,
pag. 194.
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Los ingresos sociales estdn constituidos basicamente por los honorarios
que los clientes pagan como contraprestacion por los servicios profesionales
recibidos de la sociedad con la que han contratado y que habran ejecutado sus
socios profesionales, al menos en su mayoria (52).

El cardcter eminentemente personal de la actividad profesional llevé a
considerar que los honorarios no podian participar de la naturaleza de ingre-
sos sociales, quedando, por tanto, fuera de la caja comun de la sociedad. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que para el Derecho societario en cuanto
que la sociedad profesional tiene personalidad juridica, la relacién de servi-
cios la entabla el cliente con la sociedad, que se valdrd de sus socios profe-
sionales para ejecutar los servicios profesionales encomendados. Del contrato
celebrado surge una obligacién a cargo del cliente de pagar una contrapres-
tacion por los servicios profesionales contratados, denominada honorarios
profesionales, y el correlativo crédito, del que es titular, no el profesional que
los ejecuta, sino la sociedad. Para la sociedad los honorarios son ingresos
sociales sometidos a las reglas del contrato de sociedad. Y esto no colisiona
con el cardcter personal de los honorarios, ni desde el punto de vista del socio
profesional que ejecuta el encargo, que desde el momento en que decide
ejercer colectivamente su profesion renuncia a sus honorarios en beneficio de
la sociedad, ni desde el cliente, que al dirigirse a una sociedad profesional
deposita su confianza en el grupo profesional como tal y acepta las conse-
cuencias inherentes al ejercicio en comin de la profesién (53).

3.1.1. Régimen legal de participacion

En espera de lo que pueda establecer una reclamada Ley de Sociedades
Profesionales, la participacion de los socios en los resultados de una sociedad
profesional depende del tipo social que haya adoptado. Si elige la forma de
SA o de sociedad comanditaria por acciones no puede sustraerse al régimen
de distribucién de beneficios previsto en la LSA. En los demds casos, el ré-
gimen legal s6lo se aplica en defecto de regulacidn prevista por las partes en
los estatutos:

(52) No habra sociedad profesional si la mayor parte de los servicios profesionales
que la sociedad ofrece al publico son realizados, no por sus socios profesionales, sino por
profesionales vinculados a la sociedad por una relacién distinta de la societaria, que tendra
su origen en un contrato civil (de arrendamiento de servicios, normalmente), mercantil
(profesional), o laboral, pues, en tal caso, el objeto social se habra desplazado desde el
ejercicio en comun de la actividad profesional, propio de la sociedad profesional, al de su
mera organizacion y explotacion, tipico de las sociedades de produccién de servicios pro-
fesionales, vid., ORTEGA REINOso, «El abogado y las sociedades de servicios juridicos», en
RCDI, nim. 688, 2005, pags. 539-557.

(53) Guyon, Sociétés civiles..., cit., pag. 9.
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1. Si el tipo elegido es capitalista hay, por tanto, que distinguir: Si es
de SA o de sociedad comanditaria por acciones (sujeta segun el art. 152 del
Cédigo de Comercio a la LSA), se aplica el régimen de distribucién de re-
sultados previsto en la LSA, que es «en proporcion al capital que hayan
desembolsado» (art. 215.1 LSA), y si es de SRL, regird lo dispuesto por las
partes en los estatutos sociales, pero, en su defecto, «la distribucion de di-
videndos a los socios se realizard en proporcion a su participacion en el
capital social» (art. 85 LSRL).

Ahora bien, en los tipos capitalistas la contribucién de actividad profesio-
nal por el socio profesional a la sociedad se articula a través de prestaciones
accesorias que los estatutos pueden establecer que sean remuneradas (arts. 9.1
LSA y 22 LSRL) alterando, asi, el principio general de atribucién y ejercicio
de los derechos y facultades en proporcién al capital (54), y que normalmente
hardn cuando la actividad profesional de los socios sea desigual en cantidad y
calidad, y que entre las distintas modalidades de remuneracion los estatutos
dispongan que sea con cargo a beneficios (55), debiendo tenerse en cuenta que
en las SRL la cuantia maxima de retribucién de las prestaciones accesorias «no
podrd exceder en ningiin caso del valor que le corresponda a la prestacion»
(art. 23 LSRL), que hay que entender referido al valor de mercado de los ser-
vicios prestados por el socio profesional. La razén de esa prohibicion es impe-
dir que por esta via se efectie un reparto encubierto de beneficios, y su dificul-

(54) Skco Caro, E., «Desigualdad de las participaciones sociales en la Ley de 1995»,
en Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero, Madrid, 2002, pag. 3309, sefnala que:
«Asumir alguna prestacion accesoria puede ser el modo de obtener de la sociedad una
contraprestacion econdmica que puede ser importante para quien es su titular».

(55) PeErez DE LA Cruz, A., «Fundacién de la sociedad de responsabilidad limitada»,
en JIMENEZ SANCHEZ (coord.), Derecho Mercantil, vol. I, Barcelona, 2000, pags. 395-396,
indica que «cuando se trata de prestacion retribuida, la LSRL ha soslayado de manera cen-
surable el pronunciarse sobre la naturaleza de la retribucidn, concretamente si se ha de
efectuar con cargo a beneficios o si el derecho del socio a percibir la remuneracién con-
venida nace independientemente de los resultados prdosperos o adversos de la gestién
social. En el imperio de la anterior legislacién (LSRL de 17-7-53), la propia norma que
las establecia aludia, de manera expresa, a que la compensacién se efectuaria «con cargo
a beneficios»; pero esta alusion ha sido eliminada del texto vigente. Atln entonces, no
faltaron voces discrepantes que patrocinaban la obligacion por parte de la sociedad de
atender al socio que realiza la prestacion aun cuando no hubiera beneficios. Nosotros, en
cambio, entendiamos —y seguimos entendiendo— que si esto es asi, la prestacion deja de
tener el cardcter de accesoria y la naturaleza de auténtica prestacién social, para conver-
tirse en remuneracion ordinaria derivada de contrato bilateral sinalagmatico entre el que
realice la prestacion y la sociedad que la remunera con independencia de que aquél tenga
la condicidn de socio. Para que la prestacion accesoria sea prestacion social es preciso que
tenga el requisito o atributo consustancial a los de esta naturaleza: puesta en comun de
dinero, bienes o industria «con animo de repartir las ganancias». No es posible, por tanto,
desligar la remuneracién de las prestaciones sociales (ya sea la principal aportacién, como
la accesoria) de su correlacion con los beneficios, sino a riesgo de desvirtuar la naturaleza
de aquéllas. Pero no parece que el legislador quiera entenderlo asi».
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tad el determinar cudl es el valor de la prestacion, lo que acrece en sede de
sociedades profesionales, dado que no existe un valor de mercado preciso res-
pecto de los servicios de las profesiones liberales. Esto podria aconsejar la
valoracion por un experto independiente, pero no habiéndolo impuesto la LSRL
ni siquiera para las aportaciones no dinerarias, el Registrador no podrd denegar
la inscripcién por falta de criterios de valoracién. Por lo que, pese al cardcter
imperativo de la norma, la prohibicién queda privada de eficacia: tratdndose
de servicios profesionales cualquier remuneracién podra justificarse como ade-
cuada al valor de mercado de la prestacién (56).

2. Si la sociedad profesional adopta un tipo personalista, la fijacién del
contenido de la cuota de participacién de cada socio en los resultados sociales
se rige por el principio de autonomia de la voluntad de las partes (arts. 1689.1
del Cdédigo Civil y 140 del Cédigo de Comercio). Los socios son libres de
establecer la forma de reparto que estimen mds conveniente (57), pero respe-
tando las dos prohibiciones legales especificas en esta materia: los pactos leo-
ninos (arts. 1.691 del Cédigo Civil y 141 del Cédigo de Comercio) y que su
determinacién se confie a uno de los socios (art. 1.690 del Cédigo Civil). Y
ante la posibilidad de que las partes tnicamente acuerden la participacién en
las ganancias, el legislador establece que la participacion en las pérdidas sera
igual que la pactada para aquéllas (art. 1.689 del Cédigo Civil).

Se prohibe el pacto que excluya a los socios de los resultados sociales (58),
pero no su limitacién, que por tanto debe entenderse admitida. La consecuen-
cia es que los socios pueden utilizar distinto criterio respecto del reparto de las
ganancias y de las pérdidas, siempre que se respete la anterior prohibicién de
excluir a alguno de la parte que le corresponda en unas u otras, a salvo los
socios de industria, que pueden ser eximidos de toda participacién en las pér-
didas (arts. 1.691 del Cdédigo Civil y 141 del Cédigo de Comercio) (59). La

(56) ARrANGUREN URRIZA, E. J., «Prestaciones accesorias», EN GARRIDO DE PALMA (dir.),
La sociedad de responsabilidad limitada, 1, Madrid, 1996, pag. 591, senala que la norma
«ha abdicado de un control efectivo de la cuantia de la retribucién en prestaciones acce-
sorias».

(57) FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad..., cit., pdg. 181 y sigs.

(58) Para Diez-Picazo, «Los pactos leoninos en el contrato de sociedad», en Estu-
dios Juridicos en homenaje al profesor De Castro, vol. I, Madrid, 1976, pag. 581, «seran
nulos aquellos pactos en que se otorgue el beneficio de la exoneracion de pérdidas sin
que los demds que realizan la atribucién reciban nada a cambio. En cambio, existe una
causa onerosa y licita, siempre que en reciprocidad del pacto de exoneracion de pérdidas
los demds socios queden de algin modo compensados»; Paz-Ares, Comentario..., cit.,
pag. 1447, indica que la clausula leonina no es reprobada por el ordenamiento por su
contenido injusto, sino por ser impuesta injustamente por una de las partes a la otra que,
dada su situacion de necesidad y por tanto su impotencia para rechazarla, sélo la consiente
formalmente.

(59) Como dice Paz-Ares, Comentario..., cit., 1446, siempre que hay obligacion de
aportar hay ya participacion en las pérdidas, pues el riesgo de perder la aportacion es ya
participacion en las pérdidas.
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limitacion de unos y la exclusién de otros se califican como pactos parasocia-
les carentes de proyeccidn externa, y por tanto sin incidencia alguna en el ré-
gimen legal de responsabilidad, por lo que frente a los acreedores todos los
socios (salvo los comanditarios) responden personal e ilimitadamente de las
deudas sociales (60).

En defecto de pacto entra en juego la regulaciéon que con cardcter suple-
torio establece el legislador, que distingue segin se hayan realizado aporta-
ciones de capital o de industria:

a) Si las aportaciones son de capital, la participacién en los resulta-
dos serd proporcional al valor de lo aportado (arts. 1.689 del Cédigo
Civil y 140 del Cdédigo de Comercio). Esto conlleva el problema
practico de valorar las aportaciones porque, si bien es cierto que la
no exigencia de la constancia oficial de la cifra del capital social en
las sociedades personalistas disminuye la importancia de la distin-
cién entre aportaciones dinerarias y no dinerarias, la valoracién de
las segundas sigue siendo necesaria para poder aplicar el criterio
legal de la proporcionalidad con lo aportado. Si los socios han rea-
lizado la valoracién o establecido las bases habrd que respetar lo
acordado. En su defecto, o si surgen discrepancias en torno al valor,
habrd que proceder a la designacion de peritos (aplicando analdgica-
mente el art. 172 del Cédigo de Comercio) (61).

b) Si las aportaciones son de industria, la regla, a falta de previsién con-
tractual, es la de la igualdad, al equipararse la cuota del socio in-
dustrial a la del socio capitalista que menos haya aportado (arts. 1.689
del Cédigo Civil y 140 del Cédigo de Comercio), lo que plantea al-
gunas dudas cuando: b.1) Concurren socios capitalistas con socios de
industria; b.2) Todos los socios son de industria; y b.3) El socio
de industria lo es también de capital:

b.1) Cuando concurren socios capitalistas con socios de industria,
el criterio legal es el de la igualdad del socio industrial con el
capitalista de menor aportacion (arts. 1.689 del Cédigo Civil y
140 del Coédigo de Comercio). Este criterio ha sido criticado
por estimarse que se incurre en una infravaloracion de las apor-

(60) La exclusion del socio industrial en las pérdidas y la limitacién de cualquier
socio en los resultados sociales afecta inicamente a las relaciones internas entre 1os socios,
pero no frente a terceros. Uno y otros responden de las deudas sociales segtin el régimen de
responsabilidad propio del tipo social adoptado, sin perjuicio de que el que paga puede
repetir con posterioridad frente a sus compafieros para que le compensen. GIRON, Derecho
de sociedades..., cit., pdg. 521, n. 13; VERGEZ, El socio industrial, cit., pag. 110 y sigs.;
Paz-ARrgs, Comentario..., cit., pag. 1446; CapILLA, La sociedad civil, cit., pag. 328.

(61) CariLa, Comentario..., cit., pag. 379.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 699 199



Gloria Ortega Reinoso

taciones de trabajo frente a las de capital (62), lo que resulta
especialmente relevante en las sociedades profesionales, en las
que la aportacion de industria constituye el valor fundamental
de la sociedad para el efectivo desarrollo de su objeto social.
La necesidad de superar esta situacion legal no satisfactoria
exige atender al equilibrio de intereses que confluyen en el
contrato de sociedad, dentro del cual la prestacion de trabajo
constituye una colaboracién econdémica al fin social, incluso
de mayor importancia que las demds aportaciones sociales.
Los autores han propuesto algunas soluciones para superar la
arbitrariedad a que conduce la interpretacién literal de la nor-
ma, cuya aplicacion sélo estaria justificada si la remuneracién
media que los profesionales hubiesen podido obtener por rea-
lizar iguales servicios al margen de la sociedad se correspon-
diera con la asignada al socio capitalista de menor aportacion,
en cuyo caso la aplicacién del criterio legal de la igualdad de-
jarfa de ser arbitraria (63). Las soluciones propuestas han sido:
dejar la distribucion de ganancias al arbitrio judicial y estimar
que la norma que establece el criterio de igualdad es de dere-
cho dispositivo.

— Una solucién es dejar la distribucion de ganancias al arbi-
trio judicial. Es el sistema previsto en el Cédigo Civil ita-
liano, pese a estar reconocido que en materia contractual
ante la imposibilidad de reconstruir el consentimiento con-
tractual respecto de un aspecto esencial del contrato, como
es la distribucién de resultados, no cabe su sustitucién por
el Juez, sino su declaracién de nulidad, que abre el proceso
de liquidacién, que a su vez reclama un criterio de reparto
de resultados. Conforme a este planteamiento, serd el Juez
el encargado de fijar en equidad la participacion de los so-
cios en los resultados sociales (64), sin perjuicio de que si

(62) GIRON, Derecho de Sociedades, cit., pag. 493; Paz-Ares, Comentario...,
cit., 1439-1440; GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, T. I, vol. 1, Madrid, 1947,
pag. 524; VErGEz, El socio industrial, cit., pags. 153-155; CariLLa, Comentario...,
cit., pags. 383-384.

(63) Cawmpins, La sociedad profesional, cit., pags. 264-265.

(64) Es el sistema previsto en el articulo 2263.2.° del Cédigo Civil italiano. Algunos
autores italianos consideran que el Juez debe fijar la parte correspondiente al socio traba-
jador atendiendo al principio en el que se inspira la disciplina del contrato de sociedad,
que es el de la proporcionalidad, D1 SaBaTo, Capitales e responsabiliza interna nelle so-
cieta di persone, Napoli, 1967, pag. 272 y sigs.; GALGANO, «Societa in genere. Societa di
persone», en Trattato di Diritto Civile e Commerciale, XXVIII, dir. Cicu, A. & MESSINEO,
F., Milan, 1982, pags. 276-277 (aunque en una obra anterior, I/ contratto di societa. Le
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alguin socio no estd de acuerdo puede instar la disolucién de
la sociedad, pero entendiéndose que si no lo hace la regla
fijada vale para el futuro (65). Esta solucidn, pese a resultar
apropiada en determinados casos, como cuando la sociedad
estd compuesta por dos socios, uno de capital y otro profe-
sional, o por uno de capital y el resto profesionales, no es
posible en nuestro Ordenamiento sin una expresa modifica-
cion legislativa del articulo 1.689 del Cddigo Civil (66).

— Otra solucién consiste (67) en estimar que la norma que
establece el criterio de igualdad no es mas que una norma
interpretativa material, y por tanto de derecho dispositi-
vo, que cede frente a cualquier circunstancia derivada del
contrato social que se revele incompatible con ella, como
ocurre si la regla aplicable parece que no se ajusta a las
expectativas normativas de las partes, lo que obliga a vol-
ver al contrato para ver si hay datos que permitan inducir
la regulacién que probablemente habrian acordado los pro-
fesionales al constituir la sociedad profesional, resultando,
conforme a una interpretacion integradora, que en las so-
ciedades profesionales existe una voluntad de valorar por
si misma —y no por referencia a médulos capitalistas— la
aportacién realizada por el socio profesional, en la que se
incluye no sélo el dato objetivo del trabajo realizado en la
sociedad, sino también aspectos subjetivos como la cuali-
ficacion profesional, la dedicacidn, la capacidad para atraer
clientela, etc. (68).

b.2) Cuando todos los socios son de industria, y ante el silencio del
Cdédigo Civil, parte de la Doctrina entiende que también se
aplica el criterio de la igualdad, que considera, ademas, el mas
justo (69). Sin embargo, y en concordancia con lo argumenta-

societa di persone, Bolonia, 1980, pags. 96-97, estimé que el Juez también puede es-
tablecer criterios distintos al de la proporcionalidad); FERRARA, Gli impreditori e le so-
cieta, Milano, 1946, pag. 289; en nuestra Doctrina, vid., VERGEz, El socio industrial,
cit., pag. 155; en contra de la necesidad de acudir a los Tribunales, GIRON, Derecho de
Sociedades, cit., pag. 493; CapiLLA, Comentario..., cit., pags. 383-384; y sobre el arbitrio
judicial y las soluciones dadas en el Derecho Comparado, GARRIGUES, Tratado..., cit.,
pags. 532 y sigs.

(65) Paz-Ares, Curso..., cit., pag. 615.

(66) CariLLa, Comentario..., cit., pag. 384; MoRENO-LUQUE, Sociedades profesiona-
les, cit., pag. 110.

(67) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1440.

(68) MoRENO-LUQUE, Sociedades profesionales..., cit., pag. 109.

(69) GaRrrIGUES, Tratado..., cit., pag. 535.
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do anteriormente, parece mds conveniente aplicar el criterio de
la proporcionalidad, pese a que obliga a valorar la aportacién
de industria de cada socio (70). Sélo cuando las aportaciones
efectuadas no presenten diferencias (por cantidad ni calidad),
o sea, imposible valorarlas diferentemente, deberd presumirse
la igualdad (71).

b.3) Finalmente, la aportacién mixta de capital y de trabajo por un
mismo socio ha sido prevista en el articulo 1.689 del Cédigo
Civil, que establece que si el socio industrial «ademds de su
industria hubiera aportado su capital, recibird también la
parte proporcional que por él le corresponda». Esto significa
que, en defecto de pacto (el precepto empezaba «A falta de
pacto...»), el socio que se encuentra en tal situacion tiene de-
recho a participar por su doble condicién de socio capitalista
e industrial. Si este socio mixto es el de menor aportacién de
capital, surge la duda de si para determinar su participacién
como socio industrial se ha de tomar como referencia su pro-
pia aportacién como capitalista o la del socio exclusivamente
capitalista de menor aportacion (72). La falta de solucién en el
articulo 1.689 del Cédigo Civil ha llevado a un sector doctri-
nal a afirmar que habra que resolver el problema aplicando los
criterios interpretativos de la voluntad de los contratantes (73),
en tanto que otros consideran que la solucién consiste en de-
clarar la nulidad del contrato por indeterminacién de sus con-
diciones esenciales (74).

En cualquier caso, el régimen legal supletorio previsto para las SRL y
para las sociedades personalistas tiene poca trascendencia préctica cuando
se trata de sociedades profesionales, porque lo habitual es que las partes dis-
ciplinen el régimen de participaciéon en los resultados, ya que la principal

(70) Paz-ArEgs, Comentario..., cit., pag. 1440; CapriLLA, Comentario..., cit., pag. 386;
VERGEZ, El socio industrial, cit., pdg. 156; MoRENO-LUQUE, Sociedades profesionales, cit.,
pag. 110; Garcia PERez, El ejercicio en sociedad..., cit., pag. 187; CamPINS, La sociedad
profesional, cit., pag. 266.

(71) CariLLa, «Comentario a la sentencia del TS de 2 de diciembre de 1989», en
CCJC, ntim. 22, ref. 572, 1990, pag. 89; en contra de la aplicacién de la presuncién de
igualdad de valor de las aportaciones, GARRIGUES, Curso..., cit., pag. 535; GULLON BALLES-
TEROS, A., Curso de Derecho Civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontrac-
tual, Madrid, 1972, pag. 348.

(72) A favor de la primera solucion, BATTLE VAzQuEz, M., Cddigo Civil de Q. Mu-
cius Scaevola, XXV-2.°, Madrid, 1971, pag. 103; y de la segunda, GULLON, Curso..., cit.,
pags. 347-348.

(73) CariLLa, Comentario.., cit., pag. 386.

(74) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1440.
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aportacién de sus socios es la actividad profesional, que desarrollardn nor-
malmente como tnico medio de vida, y porque en su defecto es poco proba-
ble que no se disponga de datos que permitan una interpretacion integradora
del contrato de sociedad profesional sobre este aspecto.

En esta dltima linea se mueve la PALSP, que concede plena libertad a las
partes para regular la participacion en los resultados sociales cualquiera que
sea el tipo social utilizado, disponiendo que, en su defecto, serd proporcional
a la participacién de cada socio en el capital social. Dice el articulo 9.1 que:
«El contrato social determinard el régimen de participacidén de los socios en
los resultados de la sociedad. A falta de disposicion contractual, los bene-
ficios se distribuirdn y, en su caso, las pérdidas se imputardn en proporcién
a la participacién de cada socio en el capital social». Pero esto, con una ma-
tizacién, cual es que las partes hayan reservado, también cualquiera que sea
el tipo social, una parte de los beneficios para remunerar la productividad
individual de los socios en las condiciones y requisitos que establece su
apartado 2, que ahora veremos.

Por su parte, el articulo 9 de la Proposicion de Ley de Regulacion de
Sociedades Civiles de Actividades entre Profesionales también admite que se
pacte la forma de distribucién de los beneficios sociales. Pero, en su defecto,
establece la regla de la igualdad entre los socios, pese a que la regla general
subsidiaria en nuestro Ordenamiento es la proporcionalidad (75). Y para nada
alude a la remuneracion de la actividad profesional aportada, ya que ni si-
quiera su articulo 5, relativo a las aportaciones sociales, se refiere a este tipo
de aportacién, haciéndolo unicamente a bienes, materiales o inmateriales,
susceptibles de valoracién econémica que sean ttiles a las «actividades par-
ticipadas» (76).

(75) En igual sentido se manifiesta la Ley francesa de 1966, de sociedades civiles
profesionales, cuyo articulo 14 establece que, en defecto de cldusula estatutaria, cada socio
tiene derecho a la misma parte de beneficios (criterio de igualdad que se separa de la regla
general de proporcionalidad, art. 1.844 del Cédigo Civil francés). Y en cuanto a las cargas
y deudas sociales, el articulo 15 dispone que los socios responden indefinida y solidaria-
mente frente a terceros, como en toda sociedad civil, pero la contribucién interna de cada
socio a las deudas dependera de lo que se haya establecido en los estatutos; vid., LAMBO-
LEY, La société..., cit., pag. 227 y sigs.; TERRE, La revision de la loi..., cit., pag. 2554.

(76) No obstante, a lo largo de su articulado, y, sobre todo, con motivo de regular
la sucesion mortis causa, resulta evidente la consideracion de la actividad profesional
como objeto de aportacion social al afirmar que unicamente podrdn suceder al causante
aquellos herederos que retinan las condiciones profesionales propias de la actividad apor-
tada al objeto social (art. 17.6).
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3.1.2. Regulacion estatutaria de la participacion
3.1.2.1. Férmulas de reparto

Se trata ahora de revisar las formulas de reparto de los resultados sociales
que suelen adoptar las sociedades profesionales en las que concurren aporta-
ciones de industria o prestaciones accesorias de cardcter profesional y apor-
taciones de capital, sin olvidar que en la SA y comanditaria por acciones no
cabe un modelo distinto del previsto en la LSA. En el resto de tipos sociales
si es posible una configuracién distinta de la legal a través de los estatutos,
que podra consistir en un (77):

1. Reparto igualitario o por cabezas, conforme al cual todos los socios
tienen la misma participacién en los beneficios. Cuenta a su favor con la sen-
cillez de su aplicacién, y en contra que si las aportaciones de los socios no
son equivalentes se lesionardn los derechos de algunos de ellos (78).

2. Reparto desigual, que en las sociedades profesionales puede presen-
tar fundamentalmente dos variantes seglin se tenga en cuenta un unico tipo
de aportacién o los dos: a) La distribucién de los beneficios puede hacerse
teniendo en cuenta un tipo de aportaciéon solamente. Asi, puede preveerse
contractualmente que los beneficios se repartan en proporcién exclusivamen-
te a la participaciéon de cada socio en el capital social o, por el contrario, a
la actividad profesional de cada uno; actividad que habra que medir aplican-
do los criterios que a tal efecto se hayan previsto en los estatutos (antigiiedad,
productividad individual, etc.). Si bien, y como en el caso anterior, si las
aportaciones de uno y otro tipo no son equivalentes econdémicamente, un
reparto que tenga en cuenta sélo un tipo de aportacién lesionard los intereses
de algunos socios; y b) La distribucién puede hacerse teniendo en cuenta
ambos tipos de aportacién. Para ello, del conjunto de los beneficios sociales
se descuenta un porcentaje destinado a remunerar el capital, que se repartird
en proporcion a la participacién de cada socio en él, aplicando el resto a re-
munerar la actividad profesional, que habrd que medir aplicando los criterios
que a tal efecto se hayan previsto en los estatutos. Serd el sistema ideal
cuando concurran ambos tipos de aportacién y no sean equiparables econd-
micamente (79).

(77) Vid., Cawmpins, La sociedad profesional, cit., pags. 267-270; Diez-Picazo, Los
pactos leoninos..., cit., pags. 575-576; FERNANDEzZ DE LA GANDARA, La atipicidad, cit.,
pag. 181 y sigs.

(78) Defendido por LAMBOLEY, La société..., cit., pag. 228.

(79) A su favor, MEzQuiTa, Las sociedades profesionales, cit., pag. 411; LAMBOLEY,
«Répartition des bénéfices», en L’exercice en groupe des professions libérales, Montpe-
Ilier, 1974, pags. 33-42, quien propone que en la distribucién de beneficios se separen los
que corresponden al capital y al trabajo profesional. Los primeros se distribuirdn en base
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Se hace necesario, en consecuencia, determinar los criterios conforme a
los que valorar la actividad profesional a efectos de su retribucién.

3.1.2.2. Criterios para valorar la actividad profesional

Tres son los criterios mds utilizados para valorar la actividad profesional
de los socios a efectos de su retribucion, que en los tipos personalistas puede
ir o no ligada a la cuota de participacién en beneficios, pues a salvo algunas
limitaciones legales, rige la autonomia de la voluntad, y que en los tipos ca-
pitalistas puede hacerse mediante el reparto de beneficios o a través del cauce
de la remuneracién de las prestaciones accesorias (80):

1. Retribucién de la actividad profesional de los socios por igual. Con-
forme a este criterio, todos los socios profesionales tienen por razén de su
actividad profesional la misma participacion en los beneficios. Tiene, como
principal ventaja, que evita tener que medir la aportacién individual de cada
profesional a los resultados sociales, que resulta enormemente costosa (81),
y como principal inconveniente, que genera conductas de «minimo esfuerzo»,
sobre todo si el nimero de socios es elevado. En consecuencia, su utilizaciéon
serd util cuando, existiendo dificultad para medir la aportacién de trabajo de
cada socio, resulte que son parecidas porque la formacion y el capital huma-
no sean equivalentes y quepa suponer que todos contribuirdn de forma seme-
jante a la produccién de beneficios sociales.

2. Retribucién de la actividad profesional de los socios por antigiiedad.
Significa que los socios profesionales que mds tiempo llevan en la sociedad
obtienen por su trabajo en la sociedad una mayor participacién en los benefi-
cios sociales que los socios profesionales mds recientes. El sistema se organiza
de la siguiente forma: durante el periodo inicial de actividad en la sociedad el
profesional recibe una retribucién inferior a su rendimiento marginal —y por
ello inferior a la que obtendria si desarrollara igual actividad fuera de la socie-
dad—, pero que serd superior a dicho rendimiento durante el periodo medio-
final. Lo que se gana en la segunda etapa profesional no es sino la retribuciéon

a un interés fijo o a un porcentaje variable en funcién de los beneficios o de alguna otra
magnitud. Los segundos pueden ser distribuidos de manera uniforme o variable, en todo
o en parte, y en este iltimo caso en funcién de la productividad de cada socio. Asimismo
indica la necesidad de preveer la retribucion del socio temporalmente inactivo por enfer-
medad, accidente, o a consecuencia de sanciones penales o administrativas; sobre la se-
paracion de beneficios, también Mazzocca, Le societa..., cit., pags. 118-119.

(80) Seguimos a CaMmPINS, La sociedad profesional, cit., pags. 270-289.

(81) Vid., ARRUNADA, B., Economia de la empresa: un enfoque contractual, Barce-
lona, 1990, pag. 279; PUTTERMAN, La naturaleza economica de la empresa, Madrid, 1994,
pag. 147; MiLGroM, P. & ROBERTS, J., Economia, Organizacion, y Gestion de Empresas,
Barcelona, 1993, pag. 243.
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postpuesta o aplazada de sus inversiones previas, que s6lo obtendra si continta
siendo socio en esa ultima etapa. Si, por el contrario, abandona antes la socie-
dad, las inversiones realizadas no serdn remuneradas (82). En la préctica se
articula adscribiendo al profesional al tiempo de su ingreso en la sociedad a
una «promocion» que va ascendiendo, también en remuneracion, en virtud de
la antigiiedad, hasta alcanzar la posicién de socio principal. Tiene, como prin-
cipal ventaja, que también se elimina la necesidad de medir la aportacion de
cada socio profesional a los resultados sociales, consecuencia de automatizar
la decision de ascenso y de remuneracion correspondiente, y como principal
inconveniente, que al llevarse a cabo con anterioridad a que se produzcan los
productos marginales de cada socio puede ocurrir que conocidos se generen
comportamientos oportunistas, como el del socio mds productivo que tras com-
probar que pese a ello recibe igual remuneracién que el resto reduce sus es-
fuerzos (shirking) o incluso abandona la sociedad como tnica forma de obte-
ner integramente la renta correspondiente a su capital humano (83).

3. Retribucién de la actividad profesional de los socios por su produc-
tividad individual (84), lo que obliga a determinar conforme a los indicadores
que se hayan previsto la contribucién relativa de cada profesional a la pro-
ductividad de la sociedad, y a dividir los beneficios (o la parte destinada a
remunerar la actividad profesional) de acuerdo con esa determinacién. La
principal ventaja es que se crean importantes incentivos para que los profe-
sionales trabajen intentando maximizar los resultados de su actividad, y el
mayor inconveniente es que se ha de medir la productividad individual de
cada socio (85), lo que es especialmente gravoso en el dmbito de la actividad

(82) Paz-ArEs, El sistema notarial. Una aproximacion econdémica, Madrid, 1995,
pags. 115-116; ARRUNADA, Andlisis economico del Notariado, Madrid, 1995, pags. 62
y 105.

(83) La solucidn pasa, frente a la posible reduccion del nivel individual de esfuerzo,
por completar este sistema basado en la antigiiedad con un criterio de retribucién variable
en funcién de los resultados individuales de cada profesional —esta combinacion consti-
tuye la linea bdsica del sistema de remuneracién de los notarios, ARRUNADA, Anadlisis...,
cit., pag. 37 y sigs.—, y frente al riesgo de abandono de los profesionales mas eficien-
tes, por la creacion de un capital especifico de la sociedad que Gnicamente revierta en los
profesionales que sigan trabajando en ella, y que cuanto mayor sea, mayor sera la pérdida
del socio que abandone la sociedad, y por ello menor la tentacion de hacerlo, lo que a su
vez requiere asegurar relacion con los clientes, que deberdn sentirse clientes de la sociedad
y no del profesional individual que les atiende —BECKER, G., El capital humano, Madrid,
1983, pdg. 38 y sigs.

(84) Jorpana, C. & GARcia, J. A., «La retribucién de los abogados: panorama actual
y nuevas ideas», en Economist & luris, junio de 2004, pag. 75, sefalan que «la retribu-
cion es una herramienta de gestiéon mas, que debe ayudar a estimular a que los abogados
alineen sus intereses con los del despacho, visualizando claramente que la mejora de la
marca también implica la mejora de sus retribuciones y de su carrera profesional».

(85) Sobre las dificultades del sistema, vid., MiLGROM & ROBERTS, Economia, Orga-
nizacion..., cit., pag. 454 y sigs.; ARRUNADA, Economia..., cit., pags. 262-264, 284-286.
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profesional, donde resulta complicado detectar el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso por parte del profesional (supervisar un caso juridico
implica prepararlo de nuevo por el supervisor), y ademads es frecuente que la
actividad de un profesional esté vinculada a la de otros socios o factores que
pueden no haberse previsto en el momento de regular el nivel y tipo de ac-
tividad exigible a cada profesional. Por lo que ligar la retribucién al rendi-
miento individual puede conducir a resultados aleatorios, que, no obstante,
deben minimizarse utilizando indicadores indirectos (por ejemplo, factura-
cién, volumen de clientela captado, horas trabajadas, calidad del trabajo rea-
lizado, capital reputacional, etc.), si bien, la fijacién del rendimiento indivi-
dual nunca sera exacta (86).

A este ultimo criterio de productividad individual se refiere el articulo 9
PALSP, al sefialar en su apartado 2 que: «Si los socios pretenden reservar una
fraccién del beneficio para su distribucién por la junta o asamblea con arre-
glo a la contribucién efectuada por cada uno de ellos a la buena marcha de
la sociedad, el contrato social deberd determinar dicha fraccidn, especificar
con suficiente objetividad los criterios generales de realizacion del reparto y
establecer la mayoria necesaria para la adopcién del correspondiente acuerdo,
que nunca podrd ser inferior a la mayoria del capital y que, en todo caso,
deberd contar con la mayoria de los derechos de voto de los socios profesio-
nales», afiadiendo el apartado 3 que: «Las previsiones contenidas en el apar-
tado anterior seran asimismo de aplicacion al reparto de aquella fraccién del
beneficio que eventualmente pueda reservarse en las sociedades de capital
para la retribucién de las prestaciones accesorias».

3.1.2.3. Limites a la autonomia de la voluntad de los socios

Habida cuenta las ventajas e inconvenientes serdn los socios quienes
elijan la forma que estimen mdas conveniente para retribuir la actividad pro-
fesional, dentro de los limites que constrifien la libertad contractual general
y la societaria en particular. Los primeros no plantean especialidades en el
ambito de las sociedades profesionales. Respecto de los segundos hay que
referirse a dos prohibiciones que afectan a todos los tipos sociales y a una
especifica de la SRL, ya analizada:

1. La prohibicién de pactos leoninos, que consiste en excluir a uno o
mads socios de toda participacién en las ganancias o en las pérdidas, con una

(86) Garcia MAs, Problemas y soluciones..., cit., pag. 41, sefiala que la valoracién
de la aportacion de trabajo «deberd hacerse en base al propio esfuerzo que realicen los
profesionales y a su cualificacién profesional, circunstancias estas que sélo podran ex-
traerse con claridad una vez en funcionamiento dicha sociedad».
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unica excepcion, el socio de industria, que puede ser eximido de toda parti-
cipacién en las pérdidas (arts. 1.691 del Cddigo Civil y 141 del Cédigo de
Comercio), no es mds que una concrecién en el contrato de sociedad de la
prohibicién de los pactos usurarios (art. 1.255 del Cédigo Civil), que, por
tanto, rige para todas las sociedades (87).

2. La prohibicién de confiar al arbitrio de una parte la determinacién de
la participacién de cada socio en los resultados sociales (art. 1690.2 del
Cédigo Civil, «La designacion de pérdidas y ganancias no puede ser enco-
mendada a uno de los socios») también es una concrecién en el contrato
de sociedad de lo previsto para todos los contratos en el articulo 1.256 del
Cédigo Civil, que prohibe el arbitrio de una de las partes del contrato, pero
sin alcanzar al arbitrio de un tercero, generalmente admitido (88).

En el contrato de sociedad, la prohibicién del arbitrio de parte significa que
carecen de validez las cldusulas estatutarias que atribuyen a la decisién de la
mayoria de los socios la distribucién de los beneficios sociales, ya que la ma-
yoria no es sino una parte del contrato social (89). Conclusién que choca con la
realidad de las sociedades profesionales, en las que lo normal es que se reserve
una parte del beneficio para que sea distribuido por la asamblea de socios o
Junta General entre los socios profesionales de conformidad con los criterios de
remuneracién de la actividad profesional que se hayan previsto (90).

El prohibido arbitrio de parte incluye tanto el mero arbitrio como el de
equidad. Ahora bien, si la prohibicién del mero arbitrio tiene justificacién, a
fin de no dejar a la libre voluntad de una de las partes la determinacién, no
ocurre lo mismo con el de equidad, en el que la voluntad no es libre sino li-
mitada por la necesidad de sujetarse a las reglas de la equidad (91), lo que

(87) GIRON, Derecho de Sociedades, cit., pag. 201; Diez-Picazo, Los pactos leoni-
nos..., cit., pags. 569-575; Paz-Ares, Comentario..., cit., pags. 1443-1448; VICENT, Intro-
duccion al Derecho Mercantil, 2003, www.tirantonline.com, sefiala que: «mientras existan
por lo menos dos socios, y aunque uno de ellos tenga la casi totalidad del capital social,
los acuerdos sociales deberan respetar el «interés comiin de los socios» (art. 1666.1 del
Cédigo Civil), en base al «deber de fidelidad o de lealtad» entre socios, derivado del con-
trato. Ello supone la nulidad de toda cldusula contractual y de todo acuerdo «leonino», a
juicio de los Tribunales, y no sélo la total exclusion de un socio en las ganancias o en las
pérdidas (art. 1691.1 del Codigo Civil: «de toda parte»)».

(88) Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Barcelona,
1957, pags. 100-101.

(89) Paz-Ares, Comentario..., cit., pag. 1443.

(90) Paz-Ares, Curso..., cit., pag. 759, indica que «con el propdsito de facilitar la
vinculacién entre retribucién y productividad, debe autorizarse expresamente la posibili-
dad de confiar a la Junta General de la sociedad profesional la posibilidad de determinar
en cada ejercicio la participacion en beneficios que corresponde a cada socio, todo ello sin
perjuicio de adoptar las cautelas oportunas para conjurar el riesgo de abuso por parte de
la mayorfa».

(91) Paz-Args, Comentario..., cit., pdg. 1441; CapiLLa, Comentario..., cit., pag. 390;
GARciA VICENTE, J. R.; MARTIN PErRez, J. A. & VaQueEro PiNTO, M. J., «La determina-
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lo asimila al arbitrio de tercero, también sometido a la equidad, pero que esta
admitido en nuestro Ordenamiento juridico. Se concluye entonces que tratin-
dose de arbitrio de equidad no deberia haber problema para unificar el ar-
bitrio de parte y el de tercero en la idea comun de arbitrio en los negocios
juridicos, o arbitrio negocial, constituyendo pues dos especies del mismo
género (92). Y es que, el arbitrio de parte en equidad estd admitido en la
realidad juridica y en la practica mds generalizada, que remiten la determi-
nacion del contenido de la prestacion o de otros elementos del negocio a una
de las partes (93), como es el caso de los honorarios profesionales, que nor-
malmente no se fijan al tiempo de celebrarse el contrato, quedando al arbitrio
del profesional que presta el servicio, que debe cuantificarlos segiin las reglas
de la equidad, atendiendo a las concretas circunstancias que concurran, sin
perjuicio de que puedan ser impugnados por excesivos (94).

El arbitrio de parte ha sido recogido por la PALSP en su articulo 9.2,
como hemos visto, al permitir a los estatutos reservar una fraccién del bene-
ficio para su distribucién por la Junta o asamblea conforme a la productivi-
dad individual de cada socio profesional con dos cautelas: a) Los estatutos
sociales deben fijar con suficiente objetividad los criterios de productividad
conforme a los que la Junta habra de decidir el reparto de manera equitativa,
lo que impedird que su decisién pueda invalidarse invocando el comentado
articulo 1.690 del Cédigo Civil; y b) Los estatutos deben determinar la
mayoria necesaria para la adopcién del correspondiente acuerdo, que nunca
podra ser inferior a la mayoria del capital social, y que en todo caso debera
contar con la mayoria de los derechos de voto de los socios profesionales.
Ambos aspectos, unos criterios conforme a los que realizar el reparto y un
acuerdo con tales mayorias, constituyen garantia suficiente en orden a prote-
ger a las minorias frente a la arbitrariedad y el abuso en que podrian incurrir
las mayorias (95).

cion de los honorarios profesionales (en particular el arbitrario)», en DPC, nim. 11, 1997,
pag. 92, quienes afirman que «lo que repugna al ordenamiento no es el juego de la vo-
luntad unilateral sino el de la voluntad inmotivada o de la pura potestatividad».

(92) Diez-Picazo, El arbitrio..., cit., pag. 106.

(93) A esta idea responde la admisién en nuestro Ordenamiento Juridico, salvo su-
puestos concretos, de la autocontratacion, que consiste en delegar a favor de una de las
partes la facultad de formular el contenido del contrato, sin perjuicio de la también posible
reaccién frente al eventual abuso que cometa el autocontratante; la tradicion romanista
venia admitiendo expresamente en numerosos textos la posibilidad de remisién al arbitrio
de una de las partes, siempre y cuando ésta procediera de manera equitativa, Diez-Picazo,
El arbitrio..., cit., pags. 101-102.

(94) Cavrvo, Régimen juridico de los colegios profesionales, Madrid, 1998, pags. 219
y sigs., y 518 y sigs.; GArcia, MARTIN & VAQUERO, La determinacion..., cit., pags. 103
y sigs.; Lucas FErRNANDEZ, F., «El pago del precio en el arrendamiento de servicios pro-
fesionales», en ADC, 1983, pags. 1496 y sigs.

(95) CawmpiNs, Modelo..., cit., pag. 151.
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3.2. EN LOS DESPACHOS DE ABOGADOS: REGULACION EN EL EGAE

Los ingresos sociales de un despacho de abogados estdn constituidos por
los honorarios profesionales que los clientes pagan como contraprestacion
de los servicios juridicos recibidos del despacho, que habrdn ejecutado uno
o varios socios, todos ellos abogados en ejercicio que ejercen la Abogacia en
ese despacho.

A los honorarios como contraprestacion se refiere el vigente EGAE en su
articulo 44, que reconoce la libertad de las partes, sociedad y cliente, para su
determinacion, el cardcter meramente orientativo y supletorio de los baremos
de honorarios aprobados por los Colegios, y la prohibicién de la cuota litis
en sentido estricto. A su régimen como ingresos sociales dedica el EGAE el
articulo 28.5, segtn el cual, «Los honorarios corresponderdn al colectivo sin
perjuicio del régimen interno de distribucion que establezcan las referidas
normas» (96).

Los honorarios se repartirdn entre los abogados socios, segin lo que éstos
hayan dispuesto en las normas de funcionamiento del despacho, que, a su vez,
habrédn tenido que respetar lo establecido en este punto por el Derecho societa-
rio para el tipo social que el despacho haya adoptado. De forma que, como
hemos visto, si el despacho adopta la forma de SA o de sociedad comanditaria
por acciones, se aplica el régimen de distribucién de beneficios previsto en la
LSA, que sigue el criterio de la proporcionalidad con el capital desembolsado,
con la alteracién que supone que las acciones han de llevar aparejada como
prestacion accesoria el ejercicio de la Abogacia en el despacho en cuestion,
dada la vinculacién que el articulo 28.2 EGAE ha establecido entre la condi-
cién de socio de un despacho colectivo y la de abogado en ejercicio que efec-
tivamente ejerce en su seno (denominada principio de identidad absoluta) (97),
que serd remunerada, pues los abogados desarrollan su actividad profesional
en el despacho normalmente como medio de vida. A salvo queda la actividad
correspondiente a la asistencia juridica gratuita, que el abogado ejerce a titulo
individual por mandato del articulo 28.4 EGAE; caracter extrasocial que, no
obstante, puede no alcanzar a su retribucién si asi lo acuerdan los socios y lo
solicitan del Colegio (98).

(96) De manera mas amplia y clara en cuanto al reconocimiento de personalidad
juridica al despacho colectivo, el articulo 68.2 CAC indica que «/os derechos y obligacio-
nes derivadas del ejercicio de la abogacia se imputardn a la sociedad, sin perjuicio de
la responsabilidad personal de los abogados actuantes».

(97) Paz-Args, Comentario..., cit., pag. 1405.

(98) Dice el articulo 28.4 EGAE que: «Los abogados agrupados en un despacho
colectivo no podrdn tener despacho independiente del colectivo», 1o que se ha interpretado
en el sentido de que el ejercicio de la Abogacia en un despacho colectivo implica que el
abogado socio contribuye a la realizacion del objeto social con toda su actividad profe-
sional. «No obstante, las actuaciones correspondientes a la asistencia juridica gratuita
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En el resto de tipos sociales posibles para los despachos de abogados,
los socios son libres de establecer la forma y criterios de reparto que estimen
mds convenientes, respetando las prohibiciones legales habidas en esta mate-
ria, pero teniendo en cuenta que como consecuencia de dicha vinculacion, si el
tipo social elegido es alguno de los personalistas, todos los abogados han de
ser socios de industria, sin perjuicio de que también lo sean de capital, y si lo
es de sociedad de responsabilidad limitada, las participaciones sociales lleva-
rdn la antedicha prestacion accesoria de caracter profesional remunerada.

4. OTROS ASPECTOS DE FUNCIONAMIENTO DE LOS DESPACHOS
DE ABOGADOS

4.1. SUSTITUCION Y VENIA INTERNA

La sustitucion de un abogado miembro de un despacho colectivo por otro
perteneciente al mismo en la ejecucién de un asunto, a la que no se refiri6 el
anterior EGA, plante6 la duda de si era o no necesaria la solicitud y concesién
de venia. El articulo 33 de ese texto legal prohibia a los abogados encargarse de
la direccidn de un asunto profesional encomendado anteriormente a otro compa-
fiero sin haber obtenido la venia como regla de consideracién, en las condicio-
nes que aquél prevefa, y cuya ausencia se consideraba infraccion disciplinaria.

Pese a que dicho EGA no aludié a la sustitucién dentro de un despacho
colectivo, la respuesta la ofrecia la propia naturaleza juridica de éste, ya que
configurado como una sociedad profesional externa, la relacién de servicios se
entabla entre el cliente y el despacho, por lo que la sustitucién de un miembro
por otro en la ejecucién del asunto no supone una sustitucion en su direccion,
que sigue correspondiendo al despacho colectivo. En consecuencia, la venia
interna resultaba improcedente, debiendo regirse la sustitucion por lo acordado
por las partes y dispuesto en las normas de funcionamiento del despacho.

El AEGA (art. 33.d) y la norma 2.>-5 NOAPA quisieron poner fin a las
dudas surgidas, y por ello declararon que: «Las sustituciones que se produz-
can se atendrdn a las normas de funcionamiento del respectivo despacho, sin
precisar la solicitud de venia». Precepto que se mantiene idéntico en el ar-
ticulo 28.5 del vigente EGAE.

4.2. CONFLICTOS INTERNOS

Pese a que las normas de funcionamiento de los despachos colectivos
deben inspirarse en los principios que rigen las relaciones entre abogados,

tendrdn cardcter personal, aunque podrd solicitarse del Colegio su facturacion a nombre
del despacho colectivo».
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tales como fraternidad, lealtad, respeto reciproco, etc., que tanto el EGAE
como el Cédigo Deontoldgico definen como deberes de los abogados, al
menos en sus relaciones profesionales, esto resulta insuficiente en orden a
impedir los conflictos que se producen entre los miembros de un despacho
colectivo o entre éstos y los abogados colaboradores.

La mayoria de los conflictos ha surgido con motivo de la distribucién de
honorarios y de la defuncién o separacion de algin miembro o liquidacién del
despacho en relacion con los asuntos en curso, unido al deseo de mantener
o atraer a ciertos clientes. Conflictos que desde la Abogacia se ha entendido
que pueden ser adecuadamente resueltos por los Colegios de Abogados. Por
eso, pero para no desnaturalizar el cardcter voluntario del arbitraje, el AEGA
(art. 33.g) recomendd que se sometieran al arbitraje colegial, lo que reiter6 la
norma 2.%-5 NOAPA y el articulo 28.5 del vigente EGAE, segtn el cual, «Para
la mejor salvaguardia del secreto profesional y de las relaciones de compa-
fierismo, las normas reguladoras del despacho colectivo podrdn someter a ar-
bitraje colegial las discrepancias que pudieran surgir entre sus miembros a
causa del funcionamiento, separacion o liquidacion de dicho despacho».

También la PALSP contempla una cldusula de arbitraje para resolver
determinados conflictos que pueden surgir en el seno de las sociedades pro-
fesionales, aunque no precisa que se trate de un arbitraje colegial. Dice el
articulo 16 que: «1. Las controversias derivadas del contrato de sociedad que
surjan entre socios, entre socios y administradores y entre cualquiera de estos
y la sociedad, incluidas las relativas a la separacién, exclusiéon y determina-
cién de la cuota de liquidacién, podran ser sometidas a arbitraje. 2. Las im-
pugnaciones de acuerdos sociales para los que estén legitimadas personas
distintas de socios y administradores no podrdn ser objeto de arbitraje».

4.3.  SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional se entiende hoy como un deber-derecho indispen-
sable para que el abogado pueda defender los intereses que le son confiados
desde la seguridad de que esa confianza tiene garantia de plena confidencia-
lidad. Su proteccién es tradicional desde la perspectiva del ejercicio indivi-
dual de la profesion, si bien, hoy en dia su total contemplacion requiere que
también se haga desde el ejercicio colectivo de la profesion. En los despachos
colectivos, el deber de guardar secreto profesional presenta dos aspectos (99):

1. Hacia el exterior del despacho colectivo. Significa que todos sus
miembros en cuanto que abogados en ejercicio tienen una obligacién legal,
estatutaria y deontoldgica de guardar secreto, aunque no sean quienes ma-
terialmente ejecuten el asunto del cliente, que podrdn invocar para oponer-

(99) Dk ANGuro, Los despachos colectivos..., cit., pag. 349.
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se a declarar sobre hechos relativos a la actividad profesional propia o
del resto de abogados del despacho que hayan conocido en razén de este
modo de ejercer la profesion (arts. 542.3 LOPJ y 5.1 CDAE). Por eso, la
norma 2.*-6 NOAPA declar6 que «se extenderd a todos los miembros del
despacho colectivo el deber de secreto profesional», 1o que literalmente re-
pite el articulo 28.6 del vigente EGAE (100).

2. Hacia el interior del despacho colectivo. Significa que el abogado en-
cargado de la ejecucién del asunto debe mantener la confidencialidad frente
a los demds componentes del despacho si asi lo solicita el cliente. Este debe
tener garantizada la faceta externa del secreto profesional, quedando a su arbi-
trio la interna. Serd €l quien decida si quiere extenderlo hacia el interior del des-
pacho, aun cuando ello pueda privarle del beneficio de un mejor asesoramiento
o defensa, consecuencia del esfuerzo colectivo de los abogados que lo integran.

No obstante, y acerca de esta faceta, el articulo 5.5 del vigente CDAE
parece entender justamente lo contrario, pues determina que «En caso de
ejercicio de la Abogacia en forma colectiva, el deber de secreto se extenderd
frente a los demds componentes del colectivo», es decir, que el abogado que
ejecuta el asunto debe guardar secreto frente al resto, lo que podria defender-
se desde la necesidad de garantizar al maximo el secreto profesional, aunque
mads bien parece que el CDAE, coherente con su planteamiento de no consi-
derar al despacho de abogados como miembro de la profesién, condicién que
reserva sé6lo para el abogado, persona fisica, refiere a éste, y no a aquél, el
deber de secreto profesional, el cual hace valer frente a los demds componen-
tes, todos ellos abogados, personas fisicas.

4.4. INEXISTENCIA DE INTERESES CONTRARIOS

La parcialidad que deriva de aceptar la defensa de unos concretos inte-
reses impide que el abogado pueda aceptar al mismo tiempo la defensa de los
que resultan contrarios. En el caso de los despachos colectivos, en los que la
parte deudora de la prestacion de servicios es el despacho (y no el abogado
actuante) esa prohibicién significa que el despacho no puede asumir la defen-
sa de intereses contrarios a los que ya estd defendiendo. Prohibicién frente
a la que no cabe alegar que los miembros de un despacho colectivo pueden
actuar con la suficiente separacion e independencia, pues, aunque asi fuera,
es indiscutible que se estaria privando al cliente de los efectos propios de la
colectividad, en cuanto que una parte no quedaria a su disposicién (101).

(100) Sin embargo, el CAC no hace referencia al deber de secreto profesional en una
sociedad de abogados ni cuando regula el secreto profesional, en su articulo 40, ni cuando
regula las sociedades.

(101) DE AncuLo, Los despachos colectivos..., cit., pag. 345.
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El anterior EGA no hizo referencia a la defensa de intereses contrapues-
tos en el dmbito del ejercicio colectivo de la Abogacia, que si fue objeto del
articulo 6.11, parrafo 2, del CDAE de 1987, segun el cual: «Es contrario a
la ética profesional la asuncién por un abogado de la defensa de un determi-
nado asunto en que el contrario litigante esté dirigido por otro abogado con
el que comparta despacho», del articulo 33.e) AEGAE, de la norma 2.%-5
NOAPA, del articulo 28.6 del vigente EGAE, conforme al cual, «se extende-
rdn a todos los miembros del despacho colectivo... las situaciones de prohi-
bicion de actuar en defensa de intereses contrapuestos con los patrocinados
por cualquiera de ellos», y del articulo 3.3 del actual CDAE, a cuyo tenor:
«En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia... el Abogado tendrd el
derecho y la obligacion de rechazar cualquier intervencion que pueda...
implicar conflicto de intereses con clientes de otros miembros del colectivo».

No obstante, la redaccién de tales preceptos no es la correcta, pues en los
mismos no se prohibe que un despacho colectivo, que es la parte contratante,
acepte la defensa de intereses contrapuestos con los que ya estd defendiendo,
sino que, obviando que el despacho es una sociedad profesional con perso-
nalidad juridica, y por tanto un sujeto de derecho distinto de los abogados
que la componen, dirige la prohibicién de incurrir en situacién de conflicto
de intereses, no al despacho, y si a los abogados miembros individualmente
considerados, como si de ejercicio individual de la profesion se tratara (102).
Segtn dicho precepto, los destinatarios de la prohibicién son «fodos los
miembros del despacho» respecto de los asuntos que son «patrocinados» por
cualquiera de ellos o de los «clientes de otros miembros del colectivo», cuan-
do el patrocinio corresponde a la sociedad y los clientes «lo son» de la so-
ciedad. Falta de rigor técnico que sorprende atin mads si se tiene en cuenta
que, como se ha visto, no cabe que los abogados integrantes de un despacho
colectivo ejerzan la Abogacia al margen de ese despacho (art. 28.4 EGAE).

Pues bien, pese a la redaccién, no cabe duda que se quiere prohibir
cualquier situacién de conflicto de intereses, ya sea porque el despacho co-
lectivo acepta un asunto que entra en conflicto con otro previamente aceptado
(independientemente de quién o quiénes sean los abogados socios a los que
se encomiende su ejecucién), ya porque un abogado miembro que también
ejerce al margen del despacho colectivo (si fuera posible) (103) acepta a
nivel individual un asunto contrario al que estd defendiendo el colectivo.

(102) En los mismos términos se pronuncia el articulo 29.5 CAC, relativo a los con-
flictos de intereses, cuando dice que: «Las prohibiciones anteriores se extienden también
a los socios y los colalaboradors del abogado afectado».

(103) Que no lo es en el ambito del EGAE, a la vista de su articulo 28.3. En cuanto
al CAC, dispone su articulo 68.4 que: «Excepto que el contrato social establezca otra cosa
diferente, los socios que aporten a la sociedad, como prestacion de actividad, el ejercicio
de la abogacia, lo hardn de forma exclusiva».
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RESUMEN
ABOGADOS

De los despachos de abogados, que
son sociedades profesionales externas,
surge una organizacion que, frente a
otras sociedades, presenta algunas espe-
cialidades derivadas de su objeto social,
que impone, como punto de partida, que
dicha organizacion no puede cercenar
los principios caracterizadores del ejer-
cicio profesional y, en concreto, la liber-
tad y la independencia con las que los
socios profesionales han de desarrollar
su actividad profesional en la sociedad,
ni los especificos de cada profesion,
como es el secreto profesional en la
Abogacia. De otro lado, el abogado que
se integra en un despacho lo hace con la
intencion de obtener unos beneficios que
le permitan hacer frente a sus necesida-
des econdmicas cotidianas, por lo que
ha de estar prevista una remuneracion
periodica para los socios profesionales,
que procederd de las ganancias obteni-
das por la sociedad. Ambos aspectos,
gestion social y participacion en los re-
sultados sociales, se analizan a continua-
cion en lo que ha de considerarse como
una teoria general de las sociedades
profesionales, para posteriormente ver la
regulacion contenida en el Estatuto Ge-
neral de la Abogacia Espariiola y en el
Codigo de la Abogacia Catalana, repa-
sando, también, lo que sobre estos as-
pectos ha previsto el recientemente apro-
bado Proyecto de Ley de Sociedades
Profesionales.

ABSTRACT
ATTORNEYS

Law firms, which are professional
partnerships with legal personality of
their own, give rise to a type of organi-
sation that has some special features in
comparison to other sorts of partners-
hips. These special features stem from
the purpose of a law firm, which means,
to begin with, that a law firm must be
organised such as not to curtail the prin-
ciples that characterise professional
practice and, more specifically, the free-
dom and independence with which pro-
fessional partners must perform their
professional activity in the firm, nor the
specific principles of each profession,
such as the client/attorney secret in the
law. Furthermore, an attorney who joins
a law firm does so with the intention of
reaping certain profits to enable him or
her to deal with daily economic needs,
so periodic remuneration for the part-
ners from the firm’s earnings must be
envisaged. Both of these aspects, mana-
gement and a share in the firm’s profits,
are analysed below in what may be re-
garded as a general theory of professio-
nal partnerships. Afterwards, the regula-
tions contained in the State Statute of
Spanish Legal Practice and the Code of
Catalan Legal Practice are seen, with a
review of what the recently passed Pro-
fessional Partnerships Bill has to say
about these aspects as well.
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