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I. INTRODUCCION

La publicacién de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de socie-
dades profesionales (BOE 16 de Marzo de 2007) — en adelante
Ley 2/2007 o LSP- , satisface una intensa y larga aspiracién
del mercado espariol, cual es la de regular el ejercicio de los
servicios profesionales que constituyen un sector econémico
fundamental y de creciente importancia en la economia espa-
fiola, y posibilita la creacién de una nueva clase de profesional
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colegiado: las sociedades profesionales (1). La Ley 2/2007 tiene
su origen en la “Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Sociedades Profesionales de 1998 (elaborada en el seno de la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion) y responde a las recomendaciones de la Co-
mision Europea en relacion con la necesaria regulacion de los
servicios profesionales, y que pone en practica lo acordado en
la Agenda 2000 del Consejo Europeo de Lisboa (2).

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2007, la
realidad social mostraba una tendencia generalizada hacia la
societarizacién profesional, es decir, a organizar la prestacién
de servicios profesionales por medio de sociedades. En cam-
bio, en el plano normativo de nuestro pais no existia una regu-
lacién societaria profesional sistematica y adaptada a las
necesidades de los profesionales, lo que llevé a la dogmatica a
realizar un esfuerzo por construir, a partir del Derecho de
Sociedades y de las normas que regulan las actividades profe-
sionales, un régimen juridico que viniera a contemplar aque-
lla realidad y a esgrimir argumentos a favor y en contra de la

(1) Estas sociedades pueden tener por objeto la actividad propia del ejercicio de la abo-
gacia, de la medicina, de la arquitectura, de la farmacia (sin perjuicio, en este caso, de la titu-
laridad del establecimiento), de la ingenieria, especificando su clase, de la auditoria, etc.

(2) Mucho antes de la publicacién de la Ley 2/2007 la doctrina ya puso de manifiesto la
necesidad de crear el imbito normativo preciso para regular la tendencia generalizada a orga-
nizar la prestacién de servicios profesionales por medio de sociedades, al no haber reconoci-
do el legislador la legitimidad del fenéomeno societario profesional; vid., entre otros, Paz-
ARES, C., “Las sociedades profesionales (principios y bases de la regulacién proyectada)”,
RCDI, 1999, pags. 1257-1274; y en “Las sociedades profesionales. Una introduccién”, La Ley
cuarto trimestre de 2005, D-253, pags. 1030-1035; VERGEZ SANCHEZ, M., “Breves reflexiones
sobre las lamadas soctedades profesionales”, en Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al
Profesor Fernando Sanchez Calero, Madrid, 202, pags. 4507-4527; DELGADO GONZALEZ,
A.F., Las sociedades profesionales, Madrid, 1996; Garcia PEREZ. R., El ejercicio en socie-
dud de profesionales liberales, Barcelona, 1997; Garcia RoManILLOS, J., “Ley de sociedades
Profesionales: responsabilidad e incompatibilidades™, La Ley, cuarto trimestre 2005, D-250:
VILLARINO MaRZ0, J., “Profesional liberal y ejercicio en sociedad”, La Ley, cuarto trimestre
de 2005, D-255, pags. 1041-1046; MorENO-LUQUE CasarikGo, C., Sociedades Profesionales
Liberales, Barcelona 1994; ORTECA REINOSO, G.. “Sociedad profesional: composicién de los
despachos de abogados™, RDP, noviembre-diciembre 2006, pags. 75-96; CAMPINS VARGAS, A,
La sociedad profesional, Madrid, 2000, y en “El Anteproyecto de Ley de Sociedades Pro-
fesionales: un paso adelante en su reconocimiento y regulacién”, La Ley, cuarto trimestre
2005, D-250, pags. 1035-1040; MEzuiTA BEL Cacho, J.L.”Las sociedades profesionales™,
Academia Sevillana del Notariado, niim. VII, afio 1993, pags. 343-419; Garcia MAas, F.J.,
“Las sociedades profesionales”, Instituciones de Derecho Privado (cord. ]J.F., Delgado de
Miguel), vol. 6, t. I, Madrid, 2003, pags. 155-194, y en “Problemas y soluciones de las socie-
dades Profesionales, cara a una futura Ley”, RCDI, 2002, pags. 9 y 10.
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admision ae las sociedades profesionales que viene a regular
esta Ley.

En primer lugar, se sefialaba, como argumento contrario a
las sociedades profesionales, que la necesaria titulacién y cole-
giacion para el ejercicio de la actividad profesional se podia
cumplir por las personas fisicas, pero no por las personas juri-
dicas. Los defensores de la admisibilidad de las sociedades pro-
fesionales mantenian que no era necesaria la colegiacion de la
sociedad como profesional porque bastaba que estuvieran cole-
giados los profesionales que desarrollaban materialmente la acti-
vidad. Con la Ley 2/2007 se exige que se otorgue a la sociedad el
status de profesional colegiado, obligindola a inscribirse en el
Registro de Sociedades Profesionales del Colegio Profesional
que corresponda a su domicilio social (art. 8.4. LSP).

El segundo argumento que se esgrimia para impedir la cre-
acion de sociedades profesionales era que la intervencion de la
persona juridica en la prestacién de servicios profesionales
serviria para eludir ciertas exigencias del ordenamiento pro-
fesional, asi como para escapar a la disciplina corporativa
correspondiente. Sin embargo, la Ley 2/2007 viene a diluir
estos peligros al exigir en el art. 9.1 que “la sociedad profesional
y los profesionales que actiian en su seno ejerceran la activi-
dad profesional que constituya el objeto social de conformidad
con el régimen deontolégico y disciplinario propio de la
correspondiente actividad profesional” y que “en ningin caso
sera obstaculo el ejercicio de la actividad profesional a través
de la sociedad para la efectiva aplicacion a los profesionales,
socios 0 no, del régimen disciplinario que corresponda segin
su ordenamiento profesional” (art. 9.2 LSP) (3).

El tercer argumento hacia alusién al caricter personalisi-
mo de los servicios prestados por el profesional que chocaria
con el ejercicio de la actividad por parte de una sociedad, de
modo que podria quebrarse la relacion de confianza que se
genera entre el cliente y el profesional liberal si la actividad
fuese prestada por un ente abstracto (4), como la sociedad, al

(3) Ademas, al margen de la responsabilidad personal del profesional actuante, la socie-
dad puede ser sancionada en los términos establecidos en el régimen disciplinario que corres-

ponda segtin su ordenamiento profesional (art. 9.2 Il LSP).
(4) Vid., las RRDGRN de 2 de junio de 1986, 23 de abril de 1993 y 26 de mayo de 1995,
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impedir al que solicita los servicios profesionales elegir la con-
creta persona fisica del que desea recibir los servicios. A este
argumento se esgrimia que cuando la sociedad profesional
presta sus servicios en realidad quien lo hace es una persona
fisica, que cumple con los requisitos exigidos de titulacién y
colegiacion, siendo la sociedad profesional un mero centro de
imputacién de derechos y obligaciones, y que el intuitus per-
sonae puede predicarse también en relacién a un grupo de
personas agrupadas en una organizacién, en lugar de respec-
to a una persona individual (5).

En cuarto lugar, con anterioridad a la publicacién de la
Ley 2/2007 se defendia que las sociedades profesionales coar-
taban la libertad de la que debe gozar todo profesional que
presta su actividad, al ser la sociedad la que elegiria los encar-
gos que acepta y el modo de coordinar y distribuir su ejecu-
cién entre los socios. No obstante, y aunque se trata de un
argumento solido, se alegaba que seguiria correspondiendo al
profesional la toma de decisiones para satisfacer los intereses
del cliente y el analisis técnico del encargo, sin que la sociedad
pueda alterar esa discrecionalidad técnica.

Por altimo, se mantenia que en las sociedades profesiona-
les podria quebrarse el principio de que el profesional ha de
desempeiiar su actividad bajo su personal responsabilidad, de
modo que la interposiciéon de la sociedad podria acarrear la no
responsabilidad del profesional que presta el servicio. Sin
embargo, el legislador conocedor de estos argumentos estable-
ce en el art. 11.2 LSP que, con independencia del régimen de
responsabilidad de los socios por las deudas sociales (que se
rige por la normativa de la forma social que adopte la sociedad
profesional), de las “que se deriven de los actos profesionales
propiamente dichos responderan solidariamente la sociedad y
los profesionales, socios 0 no, que hayan actuado, siéndoles de

entre otras, conforme a las cuales “el caricter estrictamente personal de la actividad profe-
sional prohibe que ésta pueda ser atribuida a un entre abstracto”

(5) Cfr. art. 5 LSP conforme al cual la sociedad profesional “inicamente podra ejercer
las actividades profesionales constitutivas de su objeto social a través de personas colegiadas
en el Colegio Profesional correspondiente para el ejercicio de las mismas” y que aunque “los
derechos y obligaciones de la actividad profesional desarrollada se imputaran a la sociedad”,
ello se hara “sin perjuicio de la responsabilidad personal de los profesionales™ que interven-
gan en el ejercicio de aquella actividad”™.
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aplicacion las reglas generales sobre la responsabilidad con-
tractual o extracontractual que correspondan”.

La Ley 2/2007 ha tenido presente todos los argumentos
esgrimidos por los detractores de las sociedades profesionales
y ha tratado de conjugar los multiples peligros anunciados por
ellos, intentando establecer para estas sociedades un régimen
juridico respetuoso con los principios que gobiernan el ejerci-
cio de las profesiones liberales. Esta Ley, que aparece en el
marco de una realidad social que evidenciaba una tendencia
generalizada a organizar el ejercicio de la profesién por medio
de sociedades, representa uno de los tantos frutos legislativos
que vienen a impulsar todo un proceso de innovacién y espe-
cializacién, mas de régimen que de tipologia, de nuestras ins-
tituciones societarias, y supone una prueba mas de que el
ejercicio profesional y el esquema societario no sélo son com-
patibles entre si, sino que conforman una combinacién per-
fecta para atender las necesidades de los profesionales que
decidan constituirla y de los clientes que utilizan sus servicios.

Con esta Ley, que surge al ponerse de manifiesto la cada
vez mas extensa implantacién de colectivos de profesionales
que se unen para prestar servicios a sus clientes en razén a dos
parametros fundamentales como son la especializacion y la
divisién de trabajo, se pretende, por un lado, compatibilizar
las normas deontol6gicas y disciplinarias que rigen el ejercicio
de la actividad profesional y el nuevo profesional colegiado
que es la sociedad, por otro lado, zanjar de raiz los obstaculos
y restricciones juridicas que amenazaban el adecuado desa-
rrollo de las sociedades profesionales al objeto de garantizar
su competitividad en el mercado, vy, por ultimo, garantizar la
competitividad de nuestras sociedades profesionales en el
marco de una economia internacional en la que la mayor parte
de los servicios profesionales son prestados, en la actualidad, .
por personas juridicas.

Ante la inexistencia de una regulacion societaria profesio-
nal sistematica y adaptada a las necesidades de los profesio-
nales no es de extrafiar que se le haya dado cobertura legal a
través de un nuevo régimen juridico, inexistente hasta ahora,
que introduce garantias de certidumbre y seguridad juridica
sobre las relaciones juridico-societarias que tienen lugar en el
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ambito profesional, ademas de un adecuado régim-n de res-
ponsabilidad a favor de los clientes o usuarios de los servicios
profesionales que se prestan en el mercado de la organizacién
colectiva que ven ampliada la esfera de sujetos responsables
(tal como se sefiala su Exposicién de Motivos), y tienen la
garantia de que tanto la sociedad como sus profesionales desa-
rrollaran la actividad de conformidad a las reglas o cédigos
deontolégicos que sean de aplicacion.

La Ley 2/2007 viene a regular la auténtica sociedad profe-
sional, como respuesta hacia la “societarizacion”, “mercanti-
lizacién” y “globalizacion” del ejercicio de las profesiones
colegiadas, es decir a organizar el ejercicio de la profesion por
medio de sociedades, que no habia encontrado hasta la publi-
caciéon de esta Ley de un marco adecuado en el que desenvol-
verse, y no la hasta ahora llamada sociedad de profesionales
que era aquella sociedad que se limitaba a ser mediadora entre
el profesional y ¢l cliente que demandaba sus servicios. Se
trata de una Ley que es fiel reflejo del momento actual en el
ejercicio de muchas profesiones colegiadas y de la realidad de
unos ejercicios colectivos que deben facilitarse desde un punto
de vista normativo, y que no viene a proteger inicamente a los
profesionales que actian desde esa 6ptica societaria sino tam-
bién a los propios usuarios de esos servicios profesionales.

II. LA FORMA SOCIAL CAPITALISTA EN LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LSP dificil-
mente se comprendia la admisién de las sociedades de capital
para el ejercicio de las sociedades profesionales liberales, a
diferencia de lo que ocurria para el caso de las sociedades
mercantiles de corte personalista. Y ello por los obstaculos
derivados de la dificultad de armonizar los principios infor-
madores de la actividad profesional con el régimen juridico de
estas sociedades de naturaleza corporativa; dificultad que, en
términos generales, venia siendo considerada como un proble-
ma de incompatibilidad general del tipo de las sociedades de
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capitales (6). Ciertamente, a diferencia de las sociedades per-
sonalistas, en las sociedades de capitales arquetipo —las socie-
dades anénimas— las caracteristicas personales son mas
irrelevantes a los efectos de la organizacién de la sociedad, de
modo que la atribucién del status de socio se articula sobre la
aportacién de capital, y no sobre las condiciones personales de
los socios, a lo que se afiade su caracter abierto, es decir, la
tendencia hacia la libre transmisibilidad de la cuota de capital
que, junto con la posibilidad de emisién de acciones al porta-
dor, hace mas complicado el control de los socios y permite
que la composicién social pueda cambiar de manera opaca (7).
A ello debia afiadirse también el que la LSA asume como punto
de partida el criterio del “heteroorganicismo”, esto es, que la
gestion de la sociedad no sea encomendada por principio a los
socios (8).

Las sociedades de capital, al igual que el resto de socieda-
des, se enmarcan en la categoria de los negocios juridicos con-
tractuales y la libertad de pacto permite su personalizacién en
muchos de los aspectos que, tradicionalmente, han sido utili-
zados por la doctrina, con anterioridad a la entrada en vigor
de la LSP, para negar la viabilidad de la constitucién de socie-
dades profesionales de corte capitalista. Luego, las sociedades
de capital también pueden ser personalizadas, y frente a todos
aquellos aspectos que no sean susceptibles de pacto, ha de
actuar el régimen juridico de la nueva LSP y la libertad de los
profesionales de acogerse o no a uno u otro tipo societario.

Uno de los principales objetivos pretendidos por el legisla-
dor con la LSP es declarar compatible la sociedad profesional
con los tipos capitalistas tumbando, de este modo, las posturas
claramente contrarias de quienes habian proclamado la
incompatibilidad de la sociedad que viene a regular la LSP con
las sociedades anénimas, de responsabilidad limitada y co-
manditaria por acciones (9), y acogiendo las opiniones defen-

(6) Paz-ARes, Comentario del Cédigo Civil, II (dirs. Paz-Ares, C./Diez-Picazo,
L./Bercovitz, A./Salvador, P.), Madrid, 1991, pags. 1406.

(7) No ocurre lo mismo en el caso de las Sociedades de Responsabilidad Limitadas que
son por definicién sociedades cerradas, es decir, que parten de un criterio restrictivo en
orden a la libertad de transmisién de sus participaciones

(8) Sobre este criterio cfr. arts. 123.2 LSA y 58.2 LSRL.

(9) Entre otros YZQUIERDO ToLsADA, M., La responsabilidad civil del profesional liberal,
Madrid, 1989, pag. 159.
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soras de la posibilidad de utilizar las formas capitalistas para
constituir una sociedad profesional (10), porque desde su
entrada en vigor no cabe duda de que pueden existir socieda-
des capitalistas como base para la constitucién de sociedades
profesionales. Luego, pueden existir sociedades anénimas, de
responsabilidad limitada y comanditaria profesionales.

La LSP ha tenido que declarar la plena compatibilidad de
las sociedades profesionales con los tipos capitalistas ante su
generalizacién en el trafico, el interés mostrado por un niime-
ro creciente de profesionales de acogerse a estas formas socia-
les y porque son estas sociedades las que suscitan mayores
problemas de aceptacién doctrinal. Ahora bien, el legislador
ha sido consciente de que las rigideces de la disciplina positiva
de las sociedades capitalistas, que aunque concede a estos
tipos sociales un determinado grado de funcionalidad a la
autonomia privada (art. 10 LSA y 12.3 LSRL), chocan fuerte-
mente con la flexibilidad que demandan las sociedades profe-
sionales y que pueden dificultar su adopcién por éstas. En
concreto, el régimen de separacién y exclusién de socios (que,
sobre todo en la anénima, choca con obstdculos de articula-
cion estatutaria), el régimen de participacion de los socios en
los beneficios (que no puede confiarse a la junta general al
objeto de que, en cada ejercicio, decida el reparto con base en
criterios de productividad), el régimen del derecho de sus-
cripeion preferente (que no puede suprimirse mas que a tra-
vés del procedimiento de exclusion), el régimen de transmision
de acciones (no el de participaciones, que pueden declararse
intransmisibles) de el régimen del calculo de la cuota de liqui-
dacién del socio saliente (que encuentra dificultades para ale-
jarse del principio del valor real) y los problemas de control
corporativo que puede tener la actividad profesional de una
sociedad cuya base subjetiva pueda cambiar de manera opaca
(piénsese, sobre todo, en la sociedad anénima que emite accio-
nes al portador) representaban notables obstiaculos insalva-
bles para un adecuado encaje de la estructura societaria y las
necesidades del ejercicio en comiin de actividades profesiona-
les y, en suma, se avenia mal con la comunidad de trabajo que

(10) Vid., entre otros, CAMPINS VARGAS, “La sociedad profesional”, pags. 126-137; Paz-
ARES, “Las sociedades profesionales, principios...”, cit., pags. 1265-1267.
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empiricamente subyace a la sociedad profesional y con las
necesidades derivadas del control deontologico del ejercicio
profesional.

Este ejercicio profesional requeria antes de la LSP, como
en la actualidad, de una cualificacién de alto relieve en el tipo
societario seleccionado, y esta circunstancia aconsejaba espe-
cializar la normativa general que en cada caso correspondiese
a través de una serie de reglas especiales que sirvieran, de un
lado, para facilitar su desarrollo mediante la adaptacion y
liberalizacion de ciertos imperativos del Ordenamiento socie-
tario que en la actualidad constrifien injustificadamente los
poderes de la autonomia privada y, de otro lado, para encau-
zar el fenémeno de las sociedades profesionales de conformi-
dad con las exigencias de sus ordenamientos deontolégico. En
suma, era necesario personalizar el régimen de las sociedades
profesionales de capitales

Para hacer posible las exigencias deontoldgicas que el ejer-
cicio de la profesion demanda y dotar a los tipos capitalistas
de la estructura organizativa adecuada, la LSP dicta una serie
de normas especiales que alteran el régimen juridico general
de las sociedades de capital que quedan tanto flexibilizados
como hibrizados. Se trata de normas de garantias tanto para
las sociedades profesionales de capitales, a las que se facilita
un régimen peculiar hasta ahora inexistente, como para sus
clientes o usuarios de los servicios profesionales prestados de
forma colectiva, que ven ampliada la esfera de sujetos respon-
sables, y tienen la garantia de que tanto la sociedad como sus
profesionales desarrollardan la actividad con arreglo a las
reglas o codigos deontolégico que sean de aplicacion. Estas
normas, que se contienen sobre todo en el art. 17 LSP, que
afecta exclusivamente a las sociedades capitalistas o, con
mayor precision, a las formas sociales que implican limitacién
de la responsabilidad de los socios por las deudas, representan
desviaciones del tipo predispuesto para las sociedades an6ni-
mas, limitadas y comanditas por acciones que el legislador
permite expresamente en la LSP, lo que confirma la agradecida
polivalencia funcional de este tipo de sociedades, que permi-
ten acoger sin violencia a sociedades que, como las profesio-
nales, se caracterizan por su estructura personalizada.
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Como hemos apuntado uno de los objetivos de la LSP es la
especializacion del ordenamiento societario para adaptarlo a
las peculiaridades y necesidades que plantea el ejercicio en
comiin, unas veces de forma general con el propésito de inci-
dir sobre todas las estructuras tipolégicas del Derecho de
sociedades y acoplarlas al modelo de sociedad profesional, y
en otras ocasiones de forma particular, sobre determinados
tipos societarios que necesitan alterar algunos aspectos de su
régimen. A esta especializacion de alcance particular se ads-
cribe el art. 17 LSP, sin el cual no seria posible constituir
sociedades profesionales de capitales porque chocarian con los
prinecipios que tienen encomendada la tarea de garantizar la
esencialidad propia del tipo y que actian como limites a la
libertad contractual de las partes.

El art. 17 LSP viene a adaptar algunos aspectos esenciales
de la regulacion general recogida en las Leyes de las socieda-
des anénimas, limitadas y comanditarias por acciones al ejer-
cicio colectivo de la profesion. Esta norma se caracteriza por
procurar maximizar la flexibilidad organizativa de estos tipos
sociales, reconociendo dentro de cada uno amplios poderes de
configuracién a la autonomia privada. Como veremos, en ade-
lante, en unos casos la flexibilizacién del régimen resultaba
precisa para adaptar la regulaciéon societaria vigente al ade-
cuado desarrollo del ejercicio colectivo de la profesion. En
otros, el reforzamiento de la libertad contractual se justifica
para satisfacer necesidades ampliamente sentidas en el sector
profesional con el fin de ofrecer soluciones acomodadas a las
expectativas tipicas de quienes constituyen una sociedad pro-
fesional. Estos procesos de desregulacion y adaptacion, que se
advierte sobre todo en algunos de los aspectos esenciales del
actual régimen de las sociedades de capital, facilitan la adop-
¢i6n de estos tipos por los profesionales que deciden asociarse
para la prestacion de sus servicios. Otro tema sera las dificul-
tades practicas que va a acarrear el acoplamiento del tipo
social al ejercicio colectivo de la profesion.

Varias son las cuestiones que debemos matizar antes de
entrar en el examen exhaustivo del art. 17 LSP.

En primer lugar debemos tener presente que el art. 17 LSP
circunscribe la aplicacién de sus normas especiales, como
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indica el titulo del precepto, a “las sociedades de capitales” en
tanto que el apartado primero del precepto se refiere a la
sociedad profesional “que adopte una forma social que impli-
que limitacién de la responsabilidad de los socios por las deu-
das sociales”. Queda claro que este precepto va dirigido
sustancialmente a las sociedades andénimas, limitadas y
comanditarias por acciones (11). Esto podria provocar una
cierta confusién, puesto que existen sociedades como las coo-
perativas, que limitan la responsabilidad de los socios pero no
pueden ser catalogadas como sociedades de capitales (12). No
obstante, parece claro que las normas especiales del art. 17
LSP, tendentes a regular, entre otras cuestiones (13), las pres-
taciones accesorias, el derecho de suscripcion preferente y el
aumento y reduccién de capital de las sociedades profesiona-
les de capitales no van dirigidas a las sociedades cooperativas.

En segundo lugar, las normas especiales del art. 17 LSP se
aplicaran “ademas de las restantes contenidas en esta Ley”
(apdo. 1°) (14); es decir, ademas de las dispuestas en los arts.
1 a 16, 18 y de las disposiciones que cierran el texto legal, al
margen de que estos preceptos también van a ser de aplicaciéon
a las restantes formas sociales que adopte la sociedad profe-
sional (sociedad civil, sociedad colectiva, etc.).

(11) Esto se deduce de las constantes referencias que realiza el art. 17 LSP a las “accio-
nes y participaciones” [letras c) y €) del apartado primero y apartado segundo] o de la remi-
sién que se realiza a los textos reguladores de estas formas sociales a los efectos de determinar
las acciones y participaciones en autocartera [letra e) del apartado primero].

(12) El caracter personalista de la sociedad cooperativa no ofrece, hoy dia, ninguna
duda, a la vista de la doble condicién (socio y usuario) de las personas que integran la base
social y del derecho-deber que poseen de participar en la actividad econémica de la sociedad
y de disfrutar del régimen general de derechos y obligaciones sociales, aunque optan general-
mente por limitar la responsabilidad de sus socios por las deudas sociales [ PANIAGUA ZURERA,
M. La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas de seguros y las mutualidades de previ-
sién social, t. 12, vol. 1°, del Tratado de Derecho Mercantil (dir. Olivencia, M./Fernandez-
Novoa, C./Jiménez de Parga, R.), Barcelona/Madrid, 2005, 117-118].

(13) Tal y como pone de relieve PAN1AGUA ZURERA, M., op. cit., pag. 261, en cuanto a la
autocartera, inicamente es contemplada por el art. 31 de la Ley de Cooperativas Andaluzas,
y, ademas, lo hace de un modo sumamente restrictivo porque solamente permite esa adquisi-
cién cuando se produzca a titulo gratuito, mientras que las demis leyes de cooperativas no se
pronuncian sobre el supuesto de adquisicién por la sociedad de las aportaciones a su propio
caudal, lo que se interpreta en el sentido de que la cooperativa tiene prohibida esa adquisi-
cién, sea originaria o derivativa.

(14) Esta expresién se incluy6 en el tramite parlamentario tras aceptarse parcialmente
en el Congreso de los Diputados las enmiendas niims. 60 del Grupo Parlamentario Popular y
92 del Grupo Parlamentario Catalan-CiU, (cfr. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A,
niim. 77-20, de 06/11/2006).

579



JESUS ANTONIO ROMERO FERNANDEZ

En tercer y dltimo lugar, que en lo no previsto como espe-
cialidad en el art. 17 LSP, o en algtin otro precepto de la LSP,
se aplicara la regla de supletoriedad del art. 1.3 LSP y, por
consiguiente, la sociedad profesional de capital se regifé, en
primer término, por lo dispuesto en la normativa que especifi-
camente la regule, es decir, por la LSP (y por las disposiciones
de aplicacién y desarrollo que puedan dictarse en un futuro)
Y, en segundo término, y supletoriamente, por lo previsto en
las normas correspondientes a la forma social adoptada por la
sociedad de capital (sociedad anénima, sociedad de responsa-
bilidad limitada o sociedad comanditaria por acciones, etc.).

III. I.A NOMINATIVIDAD OBLIGATORIA COMO FORMA DE
REPRESENTACION DE LAS ACCIONES.

La LSA establece el principio general de libertad para ele-
gir la modalidad de designacién de los titulares de las acciones;
principio que unicamente quiebra en los supuestos excepcio-
nales que el art. 52 LSA establece en los que es necesaria la
forma nominativa. La finalidad de la norma es proporcionar
mayor seguridad respecto del ejercicio y transmisién de los
derechos de socio, paliando las consecuencias de la pérdida,
robo o ilegitimidad. Ademas, la nominatividad es un remedio
muy eficaz frente al absentismo de los socios, que permite un
mejor cumplimiento del deber de informacién de los adminis-
tradores y que puede servir como requisito sine qua non para
a.doptar medidas de control de la concentracién de participa-
ciones accionariales significativas (15).

En la sociedad anénima y en la sociedad comanditaria por
acciones, al estar estructuradas sobre criterios basicamente
economicos, las cualidades personales de los socios pierden
relevancia a nivel societario lo que, sin ser un obsticulo insal-
vable, podria llevar a desincentivar su utilizacién por quienes
deseen constituir una sociedad profesional, al no ofrecer una

(15) Garcia-PitA LASTRES, J.L., “Acciones nominativas y acciones al portador”,
Derecho de Sociedades Anénimas (coord. Alonso Ureba y otros), Madrid, 1994, pags. 523 y
sigs., esp. 569. ;
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respuesta adaptada al real funcionamiento de una sociedad de
esta naturaleza, o fortalecer la existencia de pactos parasocia-
les que atiendan los concretos intereses de los socios, con la
consiguiente dificultad de conocimiento y control. Tanto en la
sociedad anénima como en la sociedad comanditaria por accio-
nes el “status” de socio se articula en funcién de la aportacion
de capital y no sobre sus condiciones personales, se prohibe
expresamente la aportacién de trabajo, la composicion subjetiva
es facilmente variable, sobre todo, en la sociedad con acciones
al portador, y, por principio, la gestién no esta encomendada a
los socios. Ahora bien, hay que tener presente que algunos de
estos aspectos societarios son, en cierto modo, moldeakles por
la autonomia de la voluntad, admitiéndose licitamente perso-
nalizar la estructura social, de ahi que el acoplamiento de estas
figuras al ejercicio de las profesiones liberales requiera de una
mayor adaptacién y flexibilizacién de su régimen juridico gene-
ral, fundamentalmente a través de previsiones estatutarias que
personalicen la estructura societaria.

De conformidad con lo que dispone el art. 51 LSA las
acciones de la sociedad anénima (y también de la sociedad
comanditaria por acciones) pueden estar representadas por
medio de titulos o por medio de anotaciones en cuenta y, en el
primer supuesto (de conformidad con lo dispuesto en el art.
52.1 LSA), la sociedad puede optar entre documentar las
acciones de forma nominativa o al portador, salvo en los casos
de acciones que no estén completamente desembolsadas, que
lleven aparejadas’prestaciones accesorias o cuya transmisibi-
lidad esté sujeta a restricciones, asi como en los supuestos en
que lo exijan disposiciones especiales, en cuyo caso los titulos
han de revestir necesariamente la forma nominativa.

Pues bien, la primera norma especial aplicable a las socie-
dades profesionales de capitales se refiere al régimen de las
acciones (y no de las participaciones sociales, que no son titu-
los-valor —art. 5.2 LSRL-) [art. 17.1.a) LSP] y afecta al modo
de su representacién al exigirse que “en el caso de sociedades
(profesionales) por acciones, deberdn ser nominativas”. Luego
el art. 17.1.a) LSP representa una de esas disposiciones espe-
ciales, a que se refiere el art. 52.1 LSA, y que exigen la forma
nominativa de las acciones representadas por medio de titulos.
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El fundamento altimo de esta exigencia de nominatividad
de las acciones se comprende si tenemos en cuenta que la
imposicion de la forma nominativa a las acciones en que se
divide el capital social, se suele establecer en nuestro Ordena-
miento juridico, cuando existen necesidades ineludibles de
identificacién continuada de los titulares de los correspon-
dientes titulos, por razones que tienen que ver con el pago de
los dividendos pasivos, el cumplimiento de las prestaciones
‘accesorias que graviten sobre ellas o el control de un cierto
régimen restrictivo de la libre transmisibilidad de las mismas
(art. 52 LSA), o por otras circunstancias que explican la
misma o similares exigencias en sociedades anénimas especia-
les por su objeto.

Esta exigencia de nominatividad, que afecta a las socieda-
des profesionales anénimas y a las comanditarias por accio-
nes, va dirigida tanto a las acciones de los socios profesionales
como a las de los no profesionales. Esta especialidad para las
Sociedades Profesionales aparece vinculada a la naturaleza
igualmente especial de este tipo societario que se caracteriza,
no tanto por la forma, cuanto por el objeto social. El caracter
intuitus personae de la prestacion profesional, en la que la
relacion de confianza del cliente con el prestatario de los ser-
vicios es a todas luces esencial, desaconsejé al legislador la
posibilidad de que los titulos representativos del capital pudie-
ran abrirse en cuanto a su detentacién por personas fisicas o
juridicas sin identificacién.

Si la LSP no hubiera contemplado la posibilidad de consti-
tuir sociedades profesionales mixtas (aquellas sociedades inte-
gradas tanto por socios profesionales como por no
profesionales) la norma contenida en el art. 17.1.a) LSP
habria redundado sobre la disciplina general atendiendo al
régimen legal previsto para los socios profesionales: general
intransmisibilidad (art. 12 LSP) y el hecho de que las acciones
correspondientes a estos socios profesionales llevan aparejada
la obligacién de realizar prestaciones accesorias relativas al
ejercicio de la actividad profesional que constituya el objeto
social (art. 17.2 LSP). Sin embargo, desde el momento en que
la LSP permite la coexistencia tanto de socios profesionales
como no profesionales (por lo general exclusivamente socios de
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capital), la previsién normativa especial resulta necesaria
para garantizar el fundamento ultimo de la exigencia de la
nominatividad de las acciones: asegurar la identificacién per-
manente de las personas fisicas o juridicas que integren el
substrato personal de estas sociedades, como una de las preo-
cupaciones del legislador [arts. 7.2 a), 8.2.d), 8.3 y 8.4.1I
LSP] (16), y de este modo controlar, gracias a la informacién
que emana del sistema registral previsto (entre el que se
encuentra el libro registro de acciones nominativas: art. 55
LSA), el cumplimiento de los requisitos de composicién (cuan-
titativa y cualitativa) que deben observarse en el accionariado
(arts. 4, 9.1.11 y 14.2 LSP, entre otros).

La exigencia de nominatividad goza de fundamento tanto
para los socios profesionales, desde el momento en que estan
obligados a realizar para la sociedad la actividad profesional
que constituya el objeto social, como para los no profesiona-
les, al ser ésta la mejor forma de controlar el cumplimiento de
los requisitos de composicién de la sociedad. El dato relevan-
te que pone de relieve que la intencién del legislador ha sido la
identificacién permanente de los socios de la sociedad profe-
sional se encuentra en la obligatoria inscripcion registral de
los otorgantes de la escritura de constitucién, pero también de
cualquier cambio de socios (art. 8.3 LSP). Las reglas de mayo-
rias de los profesionales (art. 4, apdo. 2 y 3 LSP), el régimen
de transmisién de las acciones y participaciones (art. 12 LSP),
las causas de separacién y exclusion de socios (arts. 13 y 14
LSP respectivamente), las reglas de célculo de la cuota de
liquidacién (art. 16 LSP) y demas reglas especiales, entre las
que se encuentran las contenidas en el art. 17 LSP, dejarian de
tener eficacia si se admitiesen las acciones al portador, porque
en tal caso bastaria con acogerse a la forma societaria anéni-
ma o comanditaria por acciones para, a continuacion, emitir

(16) Esta preocupacién del legislador es patente no sélo respecto de los socios profesio-
nales sino también de los no profesionales a pesar de que en la Exposicién de Motivos de la
LSP se mantenga que “[1]a relevancia de los socios profesionales se traduce asimismo, entre
otros aspectos, en la necesidad permanente de su identificacién [ ...]”. Hay que tener en cuen-
ta que este pasaje de la Exposicién de Motivos se comprende mejor desde el n.lomenlo en que
va dirigida a formular directrices sobre el estatuto del socio profesional sin atender a la
variante de la sociedad mixta y que, como veremos mas adelante, la necesidad de con'tro! de
la composicién accionarial de la sociedad profesional, tanto cuantitativa como cualitativa-
mente, exige también la identificacién, en todo momento, de los socios no pro_fesnonales.
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acciones al portador que permitiesen eludir las reglas enun-
ciadas. Esta es la razén de ser de la exigencia legal contenida
en la norma del art. 17.1.a) LSP (que es también una prohibi-
cion: la de no eludir aquélla): una regla de control que permi-
te hacer eficaz las cautelas, en garantia en altima instancia de
los terceros que hayan de contratar con una Sociedad
Profesional en la que el capital esta representado, en este
caso, mediante acciones que deben identificar suficientemente
a su titular.

IV. EL. AUMENTO DE CAPITAL EN LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES DE CAPITALES

1. Introduccién

Las formas fundamentales por medio de las cuales se puede
alterar la composicion subjetiva de una sociedad son la entrada
—un socio nuevo que accede a la sociedad—, la salida —un socio
que deja de serlo—, y la transmisién —sucesion, a titulo derivati-
vo de una persona a un socio en la condicién de tal, con el con-
tenido que tuviera en mano del transmitente— (17). Si dejamos
a un lado la figura juridica de la transmision, en la que se con-
juga la salida de un socio y el ingreso simultaneo de otro, la
adquisicion de la condicién de socio puede arbitrarse funda-
mentalmente por medio de dos formas: bien originariamente, es
decir, que la incorporacion del profesional a la sociedad se pro-
duzca directamente en calidad de socio, bien mediante un siste-
ma de promocién profesional de asociado o trabajador a socio.
El primer caso, incorporacién directa del profesional en calidad
de socio, suele producirse cuando la sociedad tiene una infor-
macién precisa y detallada sobre el capital humano del profe-
sional, normalmente porque éste goza ya de una reputacion
propia en el mercado profesional. En el segundo supuesto se
justifica el sistema promocional por la desinformacion de la
sociedad sobre el capital humano del aspirante y por la dificul-
tad de valoracién de éste, su activo principal.

(17) GIRON TENA, Derecho de Sociedades, 1, Madrid, 1976, pag. 589.
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Al margen de cual sea el sistema de ingreso de nuevos socios
—directo o promocional-, creemos que la regla general respec-
to al régimen de ingreso gira en torno a circunstancias que
deben regularse por la autonomia de la voluntad de las partes,
sin mas limites que los generales de la autonomia privada y los
derivados de las exigencias profesionales que correspondan,
que es lo que sucede en las sociedades de personas, en las que
las partes, con los limites apuntados, pueden configurar con-
tractualmente el sistema que tengan por conveniente (18).

En las sociedades de capital, en cambio, el principio de
promocioén plantea el problema de la aplicacion del derecho de
suscripeion o asuncion preferente derivado del aumento de
capital necesario para la creacion de las nuevas acciones o
participaciones a asumir por el promocionado (19). En estas
sociedades no sucede lo mismo que en las sociedades de perso-
nas donde el ingreso y la promocién de socios se encuentran
muy restringidos por las normas reguladoras de cada tipo
social que exigen que se arbitre mediante aumentos de capital,
en los que el derecho de suseripcién preferente constituye un
obstaculo practicamente infranqueable para la articulacién de
un sistema de ingreso de nuevos socios (20).

La necesidad de la prevision contenida en el art. 17.1.b) LSP
2/2007 resultaba a todas luces necesaria ante la situacién nor-
mativa existente al promulgarse la LSP , que era la siguiente.

Por un lado, la LSRL (art. 75) establece la inderogabilidad
en via estatutaria del derecho de preferencia de los socios,
impidiendo, o por lo menos dificultando notablemente, el nor-
mal funcionamiento de los sistemas de promocion de asociados
a socios y de socios normales a socios de mejor condicion, que
son necesarios para fomentar y planificar las carreras profe-
sionales dentro de las sociedades profesionales (21). En efecto,

(18) CamMPINS VARGAS, A., “La sociedad profesional”, cit., pag. 358.

(19) ALonso, J. M.", “La regulacién de las sociedades profesionales a la luz de la expe-
riencia de Garrigues”, La Ley 5 (2005), pags. 1021-1024, esp. 1022.

(20) CaMPINS VARGAS, A., “La sociedad profesional”, cit., pag. 358-359.

(21) Esta inderogabilidad representa una novedad de la LSRL actualmente en vigor res-
pecto de la LSRL de 1953. Se trata de una inderogabilidad que carece de sentido porque es
dificil de imaginar porqué la Ley actual ha confiado expresamente a la autonomia privada la
configuracién de los derechos de voto, dividendo y cuota de liquidacién y, en cambio, no per-
mite la alteraciéon contractual de la regla de la proporcionalidad en relacién al derecho de
preferencia. Vid., art. 18 LSRL 1953 y la exégesis que de él ofrece CARLON, L., “Comentario
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de conformidad con lo dispuesto en el art. 73 LSRL, los refe-
ridos sistemas de promocién precisan arbitrarse a través de
aumentos de capital por medio de los cuales se crean las par-
ticipaciones que se destinan a los promocionados; también la
suscripcién por parte de los profesionales promocionados de
las participaciones que se les ofrecen unicamente resulta
posible si los socios no gozan del derecho de preferencia, ya
que, en caso contrario, la promocién podria verse frustrada
siempre que algin antiguo socio decidiera no renunciar a su
derecho (22). Con ello quedaria en entredicho la estabilidad
y la propia posibilidad de supervivencia de las sociedades
profesionales bajo la forma de sociedades de responsabilidad
limitada.

Por otro lado, por lo que respecta a las sociedades anéni-
mas, queda prohibida la derogacién o modificacion del dere-
cho de suscripcion preferente (art. 48 LSA) y la emision por
debajo del valor real en los casos de su exclusion (art. 159
LSA).

Ante el panorama descrito, y para garantizar que las rigi-
deces tipologicas cedieran a las necesidades empiricas de las
politicas promocionales en las sociedades profesionales, un
sector de la doctrina considerd como via de solucién la supre-
sién del derecho de suscripcién preferente (23). Los fines pro-
mocionales requieren de un desarrollo que no se comprende al
margen de este incentivo promocional, de modo que para este
sector doctrinal la necesaria desregularizacién del derecho de
suscripeién preferente siempre reclamaria, a estos fines pro-
mocionales, una exclusién via estatutos (24) y sin necesidad de
acuerdo de la junta general. Sin embargo, en el momento en
que se formulé esta propuesta ni la LSA ni la LSRL admitian

a la ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada™, en Motos, M./Alvadalejo, M. (dirs.),
Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacion Mercantil especial, vol. XXIII, Madrid,
1984, pags. 240 y sigs.

(22) Hasta la promulgacién de la LSRL de 1995 el legislador reconocia expresamente la
posibilidad de manipular en los estatutos el derecho de preferencia, confiando expresamente
a la autonomia de la voluntad de las partes la alteracién contractual de la regla de propor-
cionalidad en relacién al derecho de preferencia.

(23) Paz-ARES, C., “Las sociedades profesionales, principios...”, cit., pags. 1257-1274,
esp. pag. 1269.

(24) Es la Hamada “exclusién estatutaria” a que se refiere VAZQUEZ ALBERT, D., La
exclusion del derecho de suscripcién preferente, Madrid, 2000, pags. 145-147.
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la posibilidad de afectaciéon estatutaria y tampoco podian
haberla acogido de haberse impetrado la actuacién del legisla-
dor (25) .

Otro sector doctrinal, consciente de las dificultades que
acarrearia la exclusién estatutaria permanente y vinculada al
plan de carrera, consideré que para hacer posible la articula-
cién de planes promocionales a favor de los socios, 0 nuevas
incorporaciones de profesionales reputados, uti socii, era con-
veniente la defensa de la llamada “exclusién acordada” por la
junta general, adoptada por acuerdo de la mayoria de capital
en interés de la sociedad (arts. 159 LSA y 76 LSRL). Ahora
bien, esta propuesta se hacia sobre la base de considerar que
la funcién de la prima de emisién no es relativamente vicaria
de la prerrogativa que se suprime, como tampoco la referen-
cia al valor real (hoy, valor razonable) es vinculante para la
fijacion del precio de emisién de las nuevas acciones, y de
entender que la finalidad de facilitar nuevas incorporaciones
o de desarrollar los planes de carrera sera siempre de interés
social.

2. Especialidades en la supresion del derecho de suscripcion
preferente

El aumento de capital de la sociedad profesional de capital
requiere el cumplimiento de los requisitos exigidos por la nor-

(25) YANEs YANES, P., Comentario a la Ley de Sociedades Profesionales, Valencia, 2007,
pags. 219, cree que, aunque desde sectores préximos a aquella doctrina se haya negado cate-
goricamente, una afectacién estatutaria permanente de la prerrogativa del socio viene impe-
dida por la Directiva 77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976, cuyo articulo 29.4 prohibe
expresamente y sin lugar a dudas que ninguna exclusién del derecho de suscripcién pueda
preverse en abstracto en el acto constitutivo o en los estatutos sociales (vid., ademas, del
mismo autor, “Exclusién del derecho de suscripeion y tutela del accionista”, en Estudios juri-
dicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez (cood. Iglesias Prada, J.L.), II, Madrid,
1996, pags. 2675-2677. En cambio CAMPINS VARCAS, A., “La sociedad profesional”, pag. 364
y en “El Anteproyecto de Ley...”, cit., pags. 1035-1040, esp. 1039, considera que la sociedad
anénima profesional, en cuanto sociedad anénima especial, escapa al ambito de aplicacién de
las Directivas. En cambio, a juicio de YANES YANES, P., “Comentario...”, cit., pag. 220, no
existe base alguna para que en razén a una especializacién tipolégica el ambito de aplicacién
mas amplio de la directiva se vea recortado. Con todo, vid., la Directiva 2006/68/CEE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, por la que se modifica la
Directiva 77/91/CEE del Consejo en lo relativo a la constitucién de la sociedad anénima, que
mantiene inalterado el citado precepto.
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mativa reguladora del tipo social elegido. El art. 8.3 {.5P exige
expresamente inscribir en el Registro Mercantil “cualquier
modificacién del contrato social”’, dando cabida dentro de ella
a toda una gama de actos juridicos que pueda realizar la socie-
dad durante su desarrollo posterior al momento de su consti-
tucion, entre las que se encuentra la modificacién de la cifra
de capital social. Este precepto esta pensando para las distin-
tas formas sociales que puede revestir la sociedad profesional,
porque por lo que se refiere a las sociedades anénimas y limi-
tadas, sus propias leyes reguladoras y el RRM establecen con
claridad lo que se inscribe o no se inscribe respecto de los
sucesivos actos juridicos que afecten a la sociedad, y dentro de
los actos inscribibles se encuentra el aumento de la cifra de
capital promocional.

Aunque ni la LSA ni la LSRL permiten a las partes la alte-
racién contractual, via estatutos, del derecho de preferencia de
los socios, aquélla puede conseguirse a través del acuerdo de la
junta general, al decidir el aumento de capital correspondien-
te. Tal y como prevé la LSA (art. 159) y la LSRL (art. 76) siem-
pre que el interés social asi lo exija, la junta general podra
acordar la supresion parcial o total del derecho de suscripcién
preferente (26). Luego, con anterioridad a la LSP la posibili-
dad que el legislador brindaba a la junta general de poder
excluir el derecho de preferencia de los socios, se configuraba
como una de las soluciones que permitian de lege lata salvar el
inconveniente que implicaba la regulacién positiva de las socie-
dades de capital para la articulaciéon efectiva de un sistema de
ingreso en las sociedades profesionales de este tipo (27).

El art. 17.1.b) LSP perfila al aumento de capital en las
sociedades profesionales de conformacion capitalista y estruc-
tura corporativa como el instrumento tipico, aunque no el
tinico, para resolver los problemas derivados del nuevo ingreso
en la categoria de socios profesionales y de la promocién profe-

(26) Sobre las referencias al significado y concrecién de este término, vid., entre otros,
ALFARO AGUILA-REAL, Interés social y derecho de suscripcién preferente. Una aproximacion
econémica, Madrid, 1995, pags. 105 y sigs., y las abundantes referencias que alli se hacen
referencia.

(27) En este sentido, entre otros, CAMPINS VARGAS, A., “La sociedad profesional”, cit.,
pag. 363, quien ya aconsejaba la desregulacién de los aspectos de la disciplina convencional
del aumento de capital al objeto de flexibilizar el régimen de creacién de puestos de socios.
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sional de éstos u otros colaboradores no socios (28); es decir,
para crear nuevos puestos de socio o aumentar la participacién
social de quienes ya lo son, en atencién a las necesidades de
reclutamiento de nuevos profesionales o de promocién de los
antiguos. Consecuentemente, el acuerdo de supresién del dere-
cho de suscripcion preferente en las sociedades profesionales de
capitales exige la observancia de los diversos requisitos forma-
les establecidos en el art. 159 LSA y 76 LSRL

La norma del art. 17.1.b) LSP, que afecta al régimen de
creaciéon de (nuevos) puestos de socio y que se refiere, en con-
creto, al aumento de capital como medio para conseguir tanto
el ingreso de un profesional externo, como la promocién de
socios profesionales (o de profesionales no socios que vienen
manteniendo un vinculo de colaboracién con la sociedad pro-
fesional, en la que aspiran a ingresar como socios profesiona-
les), contiene, a su vez, una disposicién especial que consiste
en que los socios no gozaran del derecho de suscripcién prefe-
rente cuando el aumento sirva de cauce a la promocién profe-
sional, salvo que el contrato social disponga lo contrario. Esta
norma del art. 17.1.b) LSP establece un supuesto de improce-
dencia o de no nacimiento del derecho de suscripcién prefe-
rente en tales supuestos. Luego, para que sea posible la
exclusion, por disposicién legal, del derecho de suscripcién
preferente es necesario que concurran dos circunstancias.

En primer lugar, que el aumento de capital sirva de cauce
a la promocién profesional, bien sea para atribuir a un profe-
sional (externo o que ya tiene un vinculo de colaboracién con
la sociedad) la condicién de socio profesional, bien para incre-
mentar la participacion societaria de los socios que ya gozan
de tal condicién, de tal modo que las nuevas acciones o parti-
cipaciones emitidas deben atribuirse al nuevo socio o a la per-
sona que ya era socio y ha obtenido una mejora en este status
social. El fundamento de esta supresion del derecho de sus-
cripcién preferente, para los casos en que el aumento de capi-
tal tenga por finalidad la promocién de los profesionales de la

(28) También cabria acudir, coyunturalmente, a las acciones o participaciones que con-
formen la autocartera de la sociedad, aunque CAMPINS VARGAS, A., “La sociedad profesio-
nal”, cit., pag. 358, no atienda a esta posibilidad al considerar que “el sistema de ingreso —y
de promocion- precisa arbitrarse a través de aumentos de capital”.
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sociedad, se encuentra en que dichos sistemas de promocion
interna se consideran imprescindibles dentro del esquema de
funcionamiento de las sociedades profesionales para fomentar
y planificar las carreras profesionales, estimulando la pro-
ductividad y haciendo fieles a los profesionales integrantes de
sus estructuras. La atribucion del derecho de suscripeion pre-
ferente a los promocionados inicamente resultara posible si
los socios no gozan del derecho de preferencia, porque en caso
contrario el ejercicio de este derecho por uno solo de ellos
frustraria la promocion. Luego, de conformidad con este pri-
mer requisito, la supresion del derecho de suscripetén prefe-
rente se produce si el aumento de capital tiene fines
promocionales, de modo que cualquier otra finalidad distinta
a ésta permitira a los socios gozar de este derecho, salvo que,
claro esta, dicho aumento se deba a la conservacion de obliga-
ciones en acciones o a la absorcion de otra sociedad o de parte
del patrimonio escindido de otra sociedad (exclusion legal:
art. 159.4 LSA y 75.1 II LSRL), o que se produzca la supre-
sién total o parcial de tal derecho por acuerdo de la junta
general que decide aumentar el capital (exclusion convencio-
nal: arts. 159.1 LSA y 76 LSRL).

En segundo lugar, la exclusion del derecho de suseripeion
o asuncién preferente se produce “salvo disposicién en con-
trario del contrato social”, lo que conlleva el posible reconoci-
miento de tal derecho por la via convencional; es decir, se
prevé que los socios puedan gozar de ese derecho superando la
prohibicion legal dispositiva. Luego la norma del art. 17.1.b)
LSP exige que este derecho de suscripcién o asuncién prefe-
rente ante aumentos de capital promocionales no haya sido
reconocido por el contrato social o por los estatutos. Se trata
de un supuesto de exclusion legal de este derecho, con la pecu-
liaridad de que el contrato social o los estatutos pueden elimi-
nar esa exclusion y otorgar a los socios, también en estos
casos, el derecho de suscripcion o asuncién preferente de las
nuevas acciones o participaciones emitidas. Creemos que el
reconocimiento de este derecho debe contemplarse en el con-
trato social cuando, atendiendo a las circunstancias concretas
de la sociedad, sea una medida adecuada, necesaria, propor-
cional y tomada en beneficio de todos los socios, porque la
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supresion del derecho de suscripeién preferente queda perfec-
tamente justificada en la norma del art. 17.1.b) LSP en los
casos que viene a contemplar de incorporacién de socios pro-
fesionalmente deseables por la sociedad, o en los supuestos de
capital promocional.

Luego la LSP permite la supresion de la aplicabilidad del
art. 17.1.b) LSP, de tal modo que quede sujeto el derecho de
suscripcion preferente y su supresién a las normas generales
de las respectivas sociedades. Ello puede facilitar la comisién
de atropellos y la realizacién de practicas abusivas por parte
de la mayoria, pero, a su vez, la minoria, no quedaria inerme,
ya que siempre podria ampararse en la clausula general del
interés social para impugnar los acuerdos lesivos (arts. 115
LSA, 56 LSRL). No obstante, creemos que la constatacion del
interés social que exija la exclusion del derecho de suscripcion
preferente ha de contextualizarse sobre las circunstancias que
concurran en cada caso, sin que sea conveniente generalizar-
lo y prejuzgarlo a favor de aceptar incorporaciones o promo-
ciones.

Si se cumplen los dos requisitos a que se refiere el art.
17.1.b) LSP el derecho de suscripcion o asuncion preferente a
que se refiere esta norma ni siquiera llega a nacer, y si no exis-
te este derecho tampoco habra necesidad de excluirlo, ni de
activar las garantias de los arts. 159 LSA y 76 LSRL, sin que
con ello se esté desnaturalizando el tipo de las sociedades de
capital, porque no estamos ante ninguno de sus principios con-
figuradotes, sino que, muy al contrario, se trata de una norma
necesaria para asegurar la estabilidad y la propia superviven-
cia de las sociedades profesionales de capitales (29). Sin embar-
go, que no haya derecho de suscripcion preferente no supone
que pueda prescindirse del aumento de capital, que debera
acordarse con los requisitos y mayorias previstos en la forma
social adoptada por la sociedad profesional, ni que los estatu-
tos no puedan variar el sistema de improcedencia del derecho,

(29) Téngase en cuenta que hasta la promulgacién de la actual Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1995 el legislador reconocia expresamente la posibilidad de
manipular en los estatutos el derecho de preferencia, confiando expresamente a la autonomia
de la voluntad de las partes la alteracién contractual de la regla de proporcionalidad en rela-
cién al derecho de preferencia.
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tal y como se desprende de la norma contenida en el art.
17.1.b) LSP cuando dispone “salvo disposicién en contrario
del contrato social” (30).

A nuestro juicio si se desea que la sociedad profesional
tenga un funcionamiento arménico y sin tensiones, lo reco-
mendable es eliminar, en los estatutos, la aplicabilidad de la
norma contenida en el art. 17.1.b) LSP. Si por parte de los
socios fundadores no se desea suprimirla por considerar que
puede ser conveniente en determinado momento para la socie-
dad dar entrada a nuevos socios profesionales o incentivar a
los ya existentes, los estatutos deberian reforzar el quérum de
adopcion del acuerdo correspondiente, estableciendo una
doble mayoria, una muy reforzada por parte de los socios pro-
fesionales y otra menos cualificada o simple por parte de los
socios no profesionales, en el supuesto de que existan. Con ello
se evitaria, al menos, que el acuerdo pueda ser tomado tnica-
mente por la mayoria de socios profesionales (31).

Queda claro que en los casos de aumentos de capital el
derecho de suscripcién preferente puede ser ejercitado, en la
proporcién correspondiente, tanto por los socios profesionales
que suscribiran acciones o participaciones de esa clase, como
por los socios no profesionales que las suscribirdn también de
su misma clase. Ahora bien, nada dice la norma del art.
17.1.b) LSP sobre el destino de las acciones o participaciones
que tras el ejercicio de tal derecho no hayan sido suscritas o
asumidas. Luego conviene que los estatutos determinen esa
circunstancia.

Creemos que lo preferible sera establecer que dentro de
cada clase de acciones o participaciones se ejercitaran los
derechos que en su caso correspondan segiin sus respectivas
leyes reguladoras. Si ain quedasen sobrantes, habria que dis-
tinguir segin se trate de sociedades de responsabilidad limita-
da o sociedades anénimas. En el primer caso, y salvo que no
haya prohibicién por parte de la junta general, lo mas conve-
niente sera que el aumento de capital quede incompleto. En el
caso de sociedades anénimas, y si no se ha previsto el aumen-
to incompleto del acuerdo de aumento de capital, convendria

(30) YANES YANES, P., “Comentario...”, cit., pag. 222.
(31) Cfr. art. 53 LSRL y 103 LSA.
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establecerse que esas acciones, si son profesionales puedan
adquirirlas socios no profesionales, con el pertinente cambio
de clase de participaciones, y, en ultimo término, si ello no
fuera posible, que el acuerdo de aumento quede sin efecto pro-
cediéndose en la forma determinada en la LSA.

Fuera de los condicionantes a que se refiere el art. 17.1.b)
LSP el acuerdo de aumento de capital en las sociedades profe-
sionales de capitales puede excluir el derecho de suscripcién
preferente cuando lo exija el interés social, dentro del que se
integra la obtencion de lucro repartible entre los socios. La
existencia de tarifas profesionales por los Colegios profesiona-
les, de normas para su determinacién y cobro, y la existencia
de normas deontoldgicas sobre esta cuestion, confirman la
existencia del animo de lucro como integrante del interés
social perseguido por las sociedades profesionales de capita-
les. Hay que tener presente que la finalidad lucrativa que se
pretende obtener con la sociedad profesional tiene el mismo
caracter que la que mueve a los profesionales en su ejercicio
individual. Nada impide que si el profesional gana dinero legi-
timamente con su profesién lo pueda hacer también legitima-
mente a través de una sociedad (32). Ello no impide que
existan otros intereses sociales e ideales, que les pueden mover
para la constitucién de una sociedad profesional de capital
(como prestar servicio a la comunidad) pero estan situados en
un segundo plano.

Al margen de los condicionantes a que se refiere el art.
17.1.b) LSP, los perjuicios que la exclusion del derecho de sus-
cripcion preferente puede causar a los socios y los beneficios
que la misma generaria para la sociedad profesional son radi-
calmente distintos en las sociedades que, conforme a sus esta-
tutos, tienen vocacion aperturista que en aquellas otras cuyas
normas internas tienden a excluir la entrada de nuevos socios,
porque en las primeras aquella exclusion apenas suele conlle-
var efectos de relevancia en la posicién del socio. En la pon-

(32) Vid., sobre estas cuestiones, BONET RaMON, F.. “La naturaleza juridica del contra-
to de mandato y el caricter del contrato de servicios de los abogados y demés personas que
ejercen profesiones liberales, segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, RDP, 1935,
pags. 391; CapPILLA ROCERO, “Sociedades de profesionales liberales. Cuestiones sobre admisi-
bilidad”, en El ejercicio en grupo de profesiones liberales, Granada, 1993, pags. 209-259,
esp. pags. 240-243.
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deracién de las ventajas e inconvenientes de la exclusion del
derecho de suscripcion preferente en las sociedades profesio-
nales de capitales deben valorarse tanto la esfera patrimonial
como la esfera politica de los socios. En cuanto a la primera,
el precio de emisién proyectado de las nuevas acciones o par-
ticipaciones juega un papel esencial, de tal modo que cuanto
menor es el referido precio de emisién mayores son los perjui-
cios de los socios que sufren una mayor dilucién patrimonial
de su participacion. Respecto de la esfera politica, es conve-
niente analizar si la exclusién significa la acumulacién de una
elevada cuota de participaciéon en manos de un accionista o de
un grupo de accionistas o bien si se impide que la minoria con-
serve una participacion suficiente que le permita mantener un
voto decisivo o ejercitar los derechos de minoria (33).

3. Elvalor de emision de las nuevas acciones o participaciones
promocionales.

Una vez que queda excluido el derecho de suscripcion pre-
ferente, salvo disposicion en contrario del contrato social [art.
17.1.b) LSP], la segunda norma especial a que da lugar la ope-
racion de aumento de capital promocional se refiere al tipo de
emision de las acciones y participaciones promocionales (art.
17.1.c). En concreto, esta norma establece que “en los aumen-
to de capital a que se refiere la letra anterior, la sociedad
podra emitir las nuevas participaciones o acciones por el valor
que estime conveniente, siempre que sea igual o superior al
valor neto contable que les sea atribuible a las participaciones
preexistentes y, en todo caso, al valor nominal salvo disposi-
cién en contrario del contrato social”.

La libertad a que se hace referencia en el art. 17.1.¢) LSP
existe inicamente cuando se trata de los aumentos de capital a
que se refiere el art. 17.1.b) LSP, es decir cuando la operacion
se realiza con fines promocionales o, dicho de otro modo,
cuando vaya a servir de cauce para la promocién profesional,

(33) Sobre los presupuestos formales para la exclusién del derecho de suscripcion prefe-
rente, fuera de los condicionantes a que se refiere el art. 17.1.b) LSP, vid., entre otros,
VAzQUEZ ALBERT, D., op. cit., pags. 226 y sigs.
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de modo que si la operacién de aumento tiene otra finalidad
distinta a ésta, deberan seguirse las reglas de determinacién
del valor de emisién que se establecen con caracter general en
la normativa reguladora de la sociedad anénima o de respon-
sabilidad limitada.

Aun cuando se suprimiese el derecho de suscripcion prefe-
rente en las operaciones de aumento de capital con fines pro-
mocionales, el rigido régimen existente para las sociedades
anoénimas, comanditarias por acciones y de responsabilidad
limitada, sobre reglas de determinacién del valor de emisi6n
de las nuevas acciones o participaciones (34), dificultaria la
utilizacién de la operacién de aumento de capital con el pro-
posito de ingresar a nuevos socios profesionales o de promover
al profesional interno. De resultar aplicable a las sociedades
profesionales de capitales las normas contenidas en sus res-
pectivas Leyes [arts. 159.¢) LSA, 152 c. de co. y 76.c) LSRL]
el asociado o socio al que se destinasen las nuevas participa-
ciones quedaria obligado a desembolsar no sélo su valor nomi-
nal, sino también una prima que cubriese la diferencia entre
el valor nominal y el valor real, en cuyo cémputo entrarian
reservas ocultas, goodwill, etc. La exigencia de una prima de
esta naturaleza, en la medida en que contradice la finalidad
promocional de la operacién, condenaria al fracaso al sistema.
Y es que si las acciones o participaciones se emitiesen por su
valor real, serian pocos los que estarian en condiciones o dis-
puestos a pagarlas (35).

(34) En el caso de la sociedad anénima [-art. 159.1.c) LSA-, como en el de la sociedad
comanditaria por acciones —art. 152 C.de c.—] el valor nominal de las acciones a emitir mas,
en su caso, el importe de la prima de emisién, tiene que corresponderse con el valor razona-
ble que resulte del informe que preceptivamente debe elaborar un auditor de cuentas distin-
to del de la sociedad, nombrado a estos efectos por el Registrador Mercantil del domicilio
social. En el caso de la sociedad de responsabilidad limitada [art. 76.c) LSRL], el valor nomi-
nal de las nuevas participaciones més, en su caso, el importe de la prima, habra de corres-
ponderse con el valor real atribuido a las participaciones de la sociedad en el informe que ha
de elaborar el érgano de administracién.

(35) En este mismo sentido CAMPINS VARGAS, A., “El Anteproyecto de Ley...”, cit., pdg.
1039, y en “La sociedad profesional”, cit., pigs. 360-361, con anterioridad a la entrada en
vigor de la LSP, quien defendia que habria de interpretar el valor real no como una norma
aplicable estrictamente mediante un silogismo, sino como una “clausula general”. No existe,
a juicio del autor, un valor real de las acciones determinable objetiva y univocamente. Se
trata, en definitiva, que el tipo de emisién propuesto por los administradores esté justificado.
Este mismo planteamiento y argumentacién es seguida por ALFARO ACUILA-REAL, “Interés
social...”; cit.. pags. 109.
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Ante las dificultades existentes en las normas reguladoras
de las sociedades de capitales y para contrarrestar los incon-
venientes apuntados, la LSP permite que las sociedades pro-
fesionales de capitales puedan emitir las nuevas acciones o
participaciones por el valor que estime conveniente. Ahora
bien, esta libertad es méds un espejismo que una realidad por-
que ese valor real encuentra un doble limite, que esta forma-
do por dos valores referenciales que integran el umbral
minimo del precio de emisién y la autonomia privada formali-
zada en el contrato social, al tener que ser, tal y como dispone
la norma, “igual o superior al valor neto contable que les sea
atribuible a las participaciones o acciones existentes y, en todo
caso, al valor nominal, salvo disposicién en contrario del con-
trato social”.

Conforme a la Ley 2/2007 las acciones o participaciones en
los aumentos de capital de las sociedades profesionales de
capitales nunca podran ser emitidas por debajo de su valor
nominal. Iiste norma interpretada en su sentido literal puede
dar lugar a confusién, porque parece que puede violarse el
principio fundamental de correspondencia minima de toda
sociedad anénima y de responsabilidad limitada de prohibi-
cién de aumentos de capital por debajo del valor nominal y de
que todo aumento responda a una efectiva aportacién patri-
monial a la sociedad (36). Se trata de una mala redaccién del
precepto, que se ha intentado subsanar con una referencia
final (“y, en todo caso, al valor nominal salvo disposicién en
contrario del contrato social”), porque a lo que realmente se
refiere la norma, con el posible pacto en contra en los estatu-
tos de la sociedad anénima o de responsabilidad limitada, es
que puede eliminarse la posibilidad de creacién de participa-
ciones o emision de acciones con determinacién del valor de

(36) Esta exigencia normativa se encuentra en el art. 47.2 LSA, que prohibe la emisién
de acciones por una cifra inferior a su valor nominal. En el caso de las sociedades de respon-
sabilidad limitada esta prohibicién no aparece de forma tan clara y directa en ninguna norma
pero unanimemente la doctrina asi lo considera; wid., entre otros, a favor de la imposibili-
dad que existe en las sociedades de responsabilidad limitada de emitir participaciones por
debajo de su valor nominal, ALonso UrEBA, A., “El capital como cuestion tipolégica™ en
Tratando de la sociedad limitada (dir. Paz-Ares, C.). Madrid, 1997, pigs. 309-358, esp. pag.
334, y RobRricUEZ ARTIGAS, F., en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles
(dirs. Uria, R./Menéndez, A./Olivencia, M.). t. XIV-1°. Madrid. 1999, pag. 113.
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forma libre, debiendo ajustarse, en este caso, a sus respectivas
leyes reguladoras. Es decir, lo que puede hacerse es eliminar
la aplicabilidad de esta norma legal, pero en ningin caso
cabria, en los aumentos de capital, la creaciéon de participa-
ciones o de acciones por debajo de su valor nominal, porque
se trata de un limite que entronca con los principios que rigen
el capital social y, mas concretamente, con el denominado
principio de correspondencia minima o efectiva, que no puede
ser alterado por la autonomia privada de la voluntad porque
integra una auténtica exigencia de ius cogens.

En los casos de aumentos de capital de las sociedades pro-

. fesionales de capitales, no pueden ser emitidas acciones o par-

ticipaciones por debajo de su valor nominal, ni tampoco por
una cifra inferior al valor neto contable que les sea atribuible
a las preexistentes [art. 17.2.¢) LSP]. Este valor opera como
valor referencial de naturaleza dispositiva, pero también
como valor referencial contingente desde el punto de vista
contable, porque si, como resulta lo mas habitual, no se dotan
reservas porque todos los beneficios se reparten a medida que
se van generando, el precio de emisién coincidira con el valor
nominal de la acciéon o de la participacion (37). Ahora bien,
esto no impide que desconozcamos que en la practica la incor-
poraciéon de nuevos socios, tanto si existen reservas como si
no, suele tener lugar a valor nominal, por lo que, a nuestro
juicio, el art. 17.1.¢) LSP debiera haber permitido expresa-
mente que la emision de acciones o la creacion de participa-
ciones se verifique exclusivamente a nominal, manteniendo de
este modo una cierta coherencia entre el valor tomado como
referencia para los casos de creacion y emisiéon de nuevas par-
ticipaciones o acciones dirigidas a permitir la promocion de
socios, y el establecido para la adquisicion de la condicion de
socio. Ademas, creemos que ello resultaria mas coherente con
la absoluta libertad que se reconoce a la hora de fijar el valor
de la cuota de liquidacion (art. 16 LSP), pues lo justo es que
el socio se lleve, a su salida, lo mismo que aporté cuando
adquirié esa condicién.

Este segundo limite, consistente en el valor neto contable
como valor referencial bajo el cual no es posible emitir accio-

(37) Vid., sobre este particular YANES YANES, P., “Comentario...”, cit., pag. 221, nota 199.
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nes o participaciones promocionales en las sociedades profe-
sionales de capitales, juega salvo disposicién contraria del
contrato social o los estatutos [art. 17.1.¢) LSP], que pueden,
entre otras posibilidades, fijar un valor concreto de emisién
de las nuevas acciones o participaciones (exigiendo, por ejem-
plo, que la emisién se produzca siempre por el valor neto con-
table o por el valor nominal), establecer limites maximos al
precio de emisién, eliminar o rebajar el limite del valor nomi-
nal de las acciones o participaciones nuevas emitidas, etc. Se
trata de una libertad que no puede ser constreiiida por arri-
ba, porque el precio de emisién puede incluso superar el valor
neto contable cuando esta referencia no refleje, por ejemplo,
el valor razonable de la accion o de la participacién. No obs-
tante, si podria quedar contrarrestada en los estatutos (38).
Parece que lo recomendable, para garantizar un funciona-
miento ordenado y sin tensiones, es hacer uso de las salvedades
a que se refieren las normas contenidas en el arts. 17.1.b) y ¢)
LSP y, en consecuencia, eliminar en el contrato social de las
sociedades de capitales profesionales la aplicacién de aquellas
disposiciones en los aumentos de capitales promocionales, por-
que de lo contrario se estaria dejando en manos de la mayoria
la posibilidad de diluir hasta el infinito el valor de la cuota de
liquidacién y el derecho al dividendo de los socios profesiona-
les y no profesionales que no estén de acuerdo con la entrada
de nuevos socios profesionales en la sociedad o para incremen-
tar la participacion de unos socios profesionales y no de otros.

V. LA REDUCCION DE CAPITAL EN LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES DE CAPITALES

1. Las finalidades de las reducciones de capital.

El art. 17.1 LSP contempla, de un lado, como se ha visto,

(38) A juicio de YANEs YANES, P., “Comentario...”, cit., pag. 223, quizas podria pensar-
se que estatutariamente se estableciera, para todos los casos de aumento promocional, que las
nuevas acciones o participaciones se emitieran a par. A juicio del autor, de este modo se enten-
deria, a priori, que el socio de nuevo ingreso seguramente hara allegar, ademas, una reputa-
ciébn que robustecerd del goodwill de la sociedad, y que los socios promocionados lo son
precisamente por haber contribuido a la consolidacién de ese mismo gooduwill.
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la creaciéon de nuevos puestos de socio, o el robustecimiento de
los ya existentes, para atender necesidades promocionales por
medio del aumento de capital con emision de nuevas acciones o
participaciones, acreciendo la participacién y el statu quo del
socio promocionado [art. 17.1.b) y ¢) LSP], y, de otro lado, las
necesidades sociales, justamente opuestas, de desvinculacién
del socio que culmina, o va culminando, su carrera profesio-
nal, a través de la especializacion de las reducciones de capital
que puede llevar a la completa extincion de la sociedad profe-
sional de capital, al disponer el art. 17.1.d) LSP (39) que la
reduccion de capital de las sociedades profesionales de capita-
les puede tener como finalidad “la de ajustar la carrera profe-
sional de los socios, conforme a los criterios establecidos en el
contrato social”, ademas de las finalidades propias recogidas
en la ley aplicable a la forma societaria de que se trate (40)
(arts. 163.1 LSA (41) y 79.1 LSRL) (42). A estos efectos, por
“finalidad” hemos de entender, segtn el sentido legal dado a
dicho término, el objetivo que se pretende cubrir con la mino-
racién de valor del capital nominal que toda reduccion com-
porta, que para este caso concreto no es otro que el ajuste
profesional (43).

(39) Para comprender mejor esta realidad vid., YANES YANES, P., Las acciones rescata-
bles en la sociedad cotizada, Madrid, 2004, in extenso.

(40) La norma contenida en el art. 17.1.d) LSP fue introducida durante la tramitacién
parlamentaria, tras la aceptacién parcial de las enmiendas niimero 60, presentada por el
Grupo Parlamentario Popular y 92, y niimero 92, interpuesta por el Grupo Parlamentario
Catalan de Convergencia i Unié (BOCG. Congreso de los Diputados Nim. A-77-18 de 04/07
/2006 Pag.: 41)

(41) Conforme con el art. 163.1 LSA la reduccién del capital puede tener por finalidad
la devolucién de aportaciones, la condonacién de dividendos pasivos, la constitucién o el
incremento de la reserva legal o de reservas voluntarias o el restablecimiento del equilibrio
entre el capital y el patrimonio neto de la sociedad disminuido por consecuencia de pérdidas;
Vid., ampliamente los comentarios que a este articulo dedica PEREZ DE LA CRuZ, BLANCO, A.
“La reduccién del capital” (articulos 163 a 170 LSA), en Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles, t. VIII, Modificacién de estatutos en la sociedad anénima. Aumento
y reduccién del capital, vol. 3°, pags. 14 y sigs.

(42) De conformidad con lo que dispone el art. 79.1 LSRL la reduccién del capital social
podri tener por finalidad la restitucién de aportaciones o el restablecimiento del equilibrio
entre el capital y el patrimonio neto de la sociedad disminunido por consecuencia de pérdidas.

(43) Vid., sobre el término “finalidad”, referido a la reduccién de capital, la RDGRN 23-
11-1992 y los comentarios que a ella realiza SANZ PaRaiso, L.F./RODRIGUEZ GONZALEZ, A.
“Reduccién de capital para compensar pérdidas, criterio de valoracién de los documentos del
activo y procedimientos de reduccién (RDGRN de 23 de noviembre de 1992, RJ 1992, 9492)”,
RdS, num. 2, 1994, pags. 231-242.
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La técnica del ajuste de la carrera profesional de los socios
puede realizarse mediante el procedimiento exclusorio a que
se refiere el art. 14 LSP, que contempla la exclusién como
forma de desvinculacién del socio y que implica una decisién
casualizada de la sociedad que tiene como efecto forzoso la
pérdida de la condicién de socio profesional del excluido o,
alternativamente, su entera transformacién en socio no profe-
sional, aunque manteniendo el derecho al reembolso de la
cuota de liquidacién (que en el caso de la sociedad profesional
debe hacerse, como veremos, conforme con las reglas especia-
les del art. 16 LSP). Sin embargo, este procedimiento sélo
resulta adecuado en los casos de pérdida total e inmediata de
la condicién de socio, pero no en los sistemas de ajuste gra-
dual, en cuyo caso la participacién del socio profesional iria
paulatinamente decreciendo hasta la completa extincién o,
alternativamente, para su conversién en socio no profesional.
Por ello, cabria pensar en férmulas menos radicales, entre las
que se encontraria las “clausulas de rescate”, que vendrian a
configurarse como pactos de transmisién forzosa a favor de la
sociedad (opciones de compra, promesas unilaterales de
venta...), conocidos por nuestro Ordenamiento (art. 32.2
LSRL) (44).

Este régimen de existencia de puestos de socio a que se
refiere el art. 17.1.d) LSP debe quedar vinculado al plan de
carrera y haber sido asumido por la sociedad para sus socios
profesionales. Se trata de un plan que ha de estar integrado
por un conjunto de criterios que son los que deben quedar
“establecidos en el contrato social”, y, por consiguiente, tienen
que ser objeto de regulacién muy cuidadosa en los estatutos
sociales, y que pueden ser tan variados como las necesidades
del especifico plan de carrera, aunque seran el reverso de los
criterios promocionales. Entre algunos de los criterios que
pueden contemplarse en el contrato social se encuentran moti-
vos personales del socio afectado en el sentido de cumplir
determinada edad, su menor capacidad de captacién de clien-
tela, no poder desempenar sus funciones en la sociedad, o
cualquier otro motivo que se establezca, como la disminucién

(44) Vid., ampliamente, sobre estas cuestiones PERDICES HUETOS, A.B., Cldusulas res-
trictivas de la transmision de acciones y participaciones, Madrid, 1997, pags. 251-254.
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de la productividad, la reduccion de sus prestaciones acceso-
rias y en definitiva su dedicacion a la sociedad, ete.

Mientras la necesidad de especializar el aumento de capital
se encuentra plenamente justificada ante las dificultades que
plantea el derecho de suscripcion preferente y la emisién de
nuevas acciones al valor real para hacer posible el “plan de
carrera”, la de reducir el capital social para ajustar la carre-
ra profesional de los socios conforme a los criterios estableci-
dos en el contrato social, a que se refiere el art. 17.1.d) LSP,
resulta, a nuestro juicio, innecesaria, y ello por varios moti-
vos. En primer lugar, porque el ajuste de la carrera profesio-
nal de los socios, por medio de su desvinculacion total o
parcial de la sociedad, puede incluirse sin problemas dentro
de la reduccion efectiva del capital social, que esta prevista
tanto para la sociedad anénima como para la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, sin necesidad de afadir una nueva
finalidad que se cohonesta mal con el sistema de las leyes espe-
ciales, y, en segundo lugar, porque la reduccion de capital
puede encontrar alternativas viables que la sustituyan, apar-
te de plantearse de manera automatica o diferida.

Por lo demds, no se exige para el acuerdo de reduccion de
capital con fines de ajuste ninguna mayoria expresa, ni el con-
sentimiento de los socios afectados (45), lo que parece acerta-
do a la vista de que supone flexibilizar el régimen dispuesto,
por la normativa del tipo social de que se trate, para alcanzar
el acuerdo de reduccion de capital.

2. La valoracién de la participacion del socio en las
reducciones de capital

El art. 17.1.d) LSP omite cualquier referencia sobre la
valoracién de la participacion del socio profesional. No obs-

(45) No fueron admitidas las enmiendas 60 y 92, presentadas respectivamente por el
Grupo Parlamentario Popular y el Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia i Uni6. La
enmienda nim. 60 requeria para la aprobacién del acuerdo de reduccién con fines de ajuste
el voto favorable de, al menos, la mayoria de los votos correspondientes a los socios profesio-
nales, sin necesidad del consentimiento de los socios afectados. Por su parte, la enmienda
niim. 92, exigia simplemente el acuerdo mayoritario de los socios profesionales, sin necesidad

de consentimiento expreso del socio afectado.
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tante, y a pesar de no haber sido aceptadas las enmiendas 60
y 92 durante la tramitacién parlamentaria, las reducciones de
capital a que se refiere el art. 17.1.d) LSP representan supues-
tos de transmisiones forzosas a favor de la sociedad o, en tér-
minos mas graves, de exclusiones del socio y, por consiguiente,
hay que estar alo dispuesto en el art. 16 LSP. Luego, en el caso
de que la reduccién de capital tenga por finalidad la de ajus-
tar la carrera profesional de los socios, la valoracién de la par-
ticipacién tendra como referente los criterios de valoracion o
calculo contemplados en el contrato social.

El reconocimiento de esta libertad contractual (46) a la
hora de fijar los criterios de valoracion o calculo con arreglo a
los cuales haya de fijarse el importe de la cuota de liquidacién
no significa que sea absoluta. Asi, de un lado, al tratarse de un
pacto contractual quedara sujeto a los limites generales que
impiden a los contratantes establecer los pactos, clausulas y
condiciones (ue sean contrarios a las leyes, la moral o el orden
publico (art. 1.255 C.c.), y, por otro lado, han de considerar-
se aplicables ciertos limites de derecho societario como la
prohibicion de pactos leoninos (art. 1.692 C.c.) o la imposibi-
lidad de que la determinacién de la cuota sea encomendada a
uno de los socios (art. 1690.11 C.c.).

Los criterios de valoracién de la participacién del socio
que ve reducida su participacién en el capital social pueden
ser muy variados, y seran validos los valores segiin balance e
incluso por debajo del valor teérico que resulte de la partici-
pacién social segiin el mismo balance, y ello sin que en la valo-
racion intervenga ningin experto ajeno a la sociedad. La
doctrina viene diferenciando entre los criterios de valoracién
estdticos y dinamicos. Los primeros se caracterizan por tomar
como fuente de informacién para la valoracién o el calculo la
contabilidad social y pueden tomar en consideracién el valor
contable, simple (diferencia entre el activo real y el pasivo exi-
gible) o corregido (con la actualizacién de los elementos del
balance segun plusvalias o minusvalias), el valor de liquida-

(46) Esta libertad contradice claramente los esfuerzos llevados a cabo por la Ley 44/2002
de Reformas del Sistema Financiero, que viene a establecer, en todos los casos de valoracion
de acciones o participaciones, el valor razonable de las mismas, prohibiendo ademas que en
la formacién de ese valor razonable, y para mayor independencia, interviniera el auditor
que, en su caso, tuviera la sociedad (cfr. art. 64.1 LSA, y arts. 29, 32 y 100 LSRL).
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cién (diferencia entre los valores de enajenacion de activos y
de satisfaccién del pasivo, por separado y de inmediato) y el
valor sustancial (como valor de reposiciéon actual de los medios
de produccién de la empresa social). Los segundos, en cambio,
se basan en las ganancias futuras de la empresa y la capacidad
de la sociedad para generar rendimientos y la diferencia entre
los distintos sistemas de esta naturaleza radica en la variable
que se considera mds adecuada para representar el rendi-
miento de la empresa, esto es, beneficios, dividendos o flujos
de caja. No obstante, de estos tres métodos, el flujo de caja
descontado, que toma como variable la tesoreria de la empre-
sa, es el mds aceptado y de mayor aplicacién para valorar
empresas en funcionamiento (47).

A la hora de determinar la cuota de reembolso en los casos
en los que la reduccién de capital tenga por finalidad la de
ajustar la carrera profesional de los socios, es posible que el
contrato social o los estatutos se limiten a reconocer el valor
que surja del acuerdo entre las partes (de un lado, el socio y,
de otro, la sociedad), y solamente establezcan un método de
valoracién cuando ese acuerdo no es posible. A falta de pacto
individual entre la sociedad y el socio saliente, el contrato
social fijara, con mayor probabilidad, el principio de valor
razonable de las acciones o participaciones sociales. Al margen
de que en los dltimos tiempos intente abrirse paso una corrien-
te de opinién que niega la imperatividad del valor razonable en
estos tipos y para estos casos, hay de subrayar que el art. 16
LSP representa una alteracién de gran alcance en la disciplina
de las sociedades de capital en cuanto la libertad contractual
puede terminar disolviendo aquella importante garantia para
el socio saliente y también para la sociedad (48).

Lo cierto es que ante una operacién de reduccién de capi-
tal que tiene por finalidad ajustar la carrera profesional de
uno, varios o todos los socios, los criterios de valoracién y cal-
culo de la cuota de liquidacién representa una materia com-

(47) Vid., ampliamente, ALFARO Acuna-REaL, J. y CAMPINS VARGAS, A., “La liquidacién
del socio que causa baja como consecuencia de su separacién o exclusion”, en Derecho de
Sociedades. Libro Homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, HI, Madrid, 2002, pags.
3151-3188, esp. pag. 3169-3172, y también publicado en RDM, 240, 2001, pags. 441-494.

(48) Vid., CAMPINS VARGAS, A “El Anteproyecto de Ley...”, cit., pags. 1035-1040, esp.
pig. 1038.
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pleja, incluso para los operadores juridicos, mas atin cuando
a los fundadores les serd muy dificil anticipar las circunstan-
cias inciertas que a la sociedad deparara el futuro, y cuando
ningin contrato social es completo. Esa misma complejidad
aconseja que la libertad contractual sea capaz, en cada
momento, de resolver la tension que pudiera darse entre las
tentaciones expropiatorias de la sociedad y las expoliadoras
del socio saliente.

En cuanto al destino de las participaciones o acciones del
socio que ha visto reducido su participacién en la sociedad
profesional de capital, el art. 16.2 LSP fija una regla general
o preferente y una posibilidad alternativa. La regla general es
la amortizacién de dichas acciones o participaciones. La alter-
nativa consiste en la adquisicion de las participaciones por
otras personas, sea la propia sociedad, otro socio o, incluso,
un tercero. Ahora bien el uso de esta posibilidad alternativa
esta sujeto, bien a que la adquisicién resulte admisible de con-
formidad con las normas legales o contractuales aplicables a la
sociedad, bien a que exista consentimiento expreso de todos
los socios profesionales.

Por dltimo, en las sociedades profesionales de capitales,
como sociedades donde la responsabilidad por las deudas
sociales no trasciende al patrimonio individual de los socios, el
capital social ejerce una importante funcién de garantia, y es
por ello que el legislador no excluye la aplicacién de los meca-
nismos de proteccién de los acreedores previstos en la norma-
tiva reguladora de la sociedad anénima o de responsabilidad
limitada para los casos de reduccién del capital social con
devolucién o restitucién de aportaciones a los socios (arts. 166
LSA y 81 LSRL), lo que permite que aquéllos puedan formu-
lar oposiciéon al acuerdo de reduccién del capital, con la secue-
la de hacerla inviable en tanto no se atienda su reclamacién.
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VI. ADQUISICION DE LAS ACCIONES O PARTICIPACIONES PROPIAS
EN LAS SOCIEDADES PROFESIONALES DE CAPITALES.

1. Supuestos de aplicacion de las especialidades en materia
de autocartera

El art. 17.1.e) LSP introduce algunas reglas especiales
para las sociedades de capitales profesionales en materia de
autocartera, sin perjuicio de la aplicacién a estas sociedades
del régimen que la LSA y la LSRL prevé para los negocios
sobre las propias acciones o participaciones. Ahora bien,
aquella norma limita el ambito de aplicaciéon de las especiali-
dades que contiene a los supuestos de adquisicion por la socie-
dad de sus propias acciones o participaciones a que se refiere
el art. 15.2 LSP, es decir, cuando deriva de una transmision
forzosa entre vivos, a los que a estos solos efectos se asimila la
liquidacién de regimenes de cotitularidad, incluida la de la
sociedad de gananciales.

El primer supuesto al que se aplica las reglas especiales
contenidas en el art. 17.1.e) LSP, en materia de autocartera,
es el de las transmisiones forzosas entre vivos, entendiendo
por tales aquellas que derivan de procedimientos judiciales o
administrativos (49), o de cualquier otra forma de enajena-
cion forzosa legalmente prevista (50), asi como de caracter
individual o colectivo (situaciones concursales), en las que no
puede dejar de ejercerse un control del intuitus por parte de
la sociedad profesional.

Conforme con el art. 15.2 LSP, el contrato social (o los
estatutos) podra incluir una cldusula que permita a los socios
profesiones acordar, por la mayoria establecida, que las par-

(49) Tal y comeo dispone, por ejemplo, el art. 64.2 LSA.

(50) Como establece el art. 31.2 LSRL. La mejor doctrina interpreta con amplitud la
expresién de esta norma; vid., entre otros, ALONSO EsPiNosA, F.J., “(Comentario al) Articulo
317, en Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (dir. Arroyo, I. y
Embid Irujo, J.M.), Madrid, 1997, pags. 361-362. VERGEZ SANCHEZ, M., Régimen de las par-
ticipaciones sociales en la sociedad de responsabilidad limitada, t. X1V, vol. 1° B, Comen-
tario al régimen legal de las sociedades mercantiles (dir. Uria, R./Menéndez, A./Olivencia,
M.), Madrid, 1999, pag. 138.
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ticipaciones del socio embargadas y ejecutadas no se transmi-
tan al rematante o adjudicatario. Pero ademéas, annque el
contrato social no incluya dicha cldausula, la existencia de
“consentimiento expreso” de todos los socios profesionales
puede impedir que las participaciones objeto de transmisién
forzosa sean adquiridas por el rematante o adjudicatario; es
decir, todos los socios profesionales, por unanimidad, pueden
impedir esa adquisicion derivativa del embargo y posterior
ejecucion de las participaciones sociales. La no procedencia de
la transmisién obliga también a abonar “la cuota de liquida-
ciéon que corresponda” al rematante o adjudicatario

El segundo supuesto al que se aplica el art. 17.1.¢) LSP, al
quedar asimilado a las transmisiones forzosas por el art. 15.2
LSP, es el de las operaciones de liquidacién de regimenes de
cotitularidad (51), incluida la de la sociedad de gananciales (52)
(art. 15.2 in fine LSP). La asimilacion de estas situaciones al de
las transmisiones forzosas se realiza con la finalidad de que los
socios profesionales puedan impedir (por mayoria si lo estable-
ce el contrato social o, en su defecto, por decisién expresa de
todos ellos) que se convierta en socio la persona a la cual se haya
previsto adjudicar la participacion en la operacion liquidatoria
de la situacién de cotitularidad o ganancial (53).

El art. 17.1.e) LSP se limita a contemplar los supuestos
de transmisién forzosa entre vivos sin hacer referencia a los

(51) La existencia de situaciones de cotitularidad sobre las acciones o participaciones es
perfectamente posible en una sociedad profesional, aunque genera importantes dudas, tales
como si los cotitulares de una participacién profesional deben ser todos profesionales o, por
el contrario, sélo debe serlo una mayoria que permita el “control” de la participacion. Al
margen de todo ello, el art. 15.2 LSP zanja la controversia mantenida por los autores que,
con uno u otro fundamento, han patrocinado la aplicacion del régimen restrictivo a la adju-
dicacién de la participacion social (ganancial) que fundamenta la condicién de socio profe-
sional de uno de los cényuges al otro cényuge no profesional, y somete estas operaciones —bien
de transmisién en sentido técnico, bien de consolidacién o especificacion del dominio a favor
de un cotitular- al mismo régimen de intransmisibilidad previsto para las mortis causa.

(52) La aplicacién del art. 15.1 LSP permite impedir que la participaciéon de un socio
profesional se adjudique al eényuge que no sea profesional (aunque también resulta aplicable
si el conyuge es asimismo profesional, pues en este caso sigue siendo necesario un control del
intuitus personal). Ahora bien, a juicio de CASTANER CODINA, J., Comentario de la Ley de
Sociedades Profesionales, Valencia, 2007, pag. 232, no se aplica el régimen de transmision
forzosa sino el previsto en el art. 12 LSP cuando la transmisién entre cényuges se produce de
forma voluntaria.

(53) Vid., ampliamente, sobre la calificacién como transmisién forzosa de esas operacio-
nes liquidatorias, PERDICES HUETOS, A.B., op. cit., pags. 288-290.
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supuestos de fallecimiento, separacién o exclusion de socios,
y otros especificos como los supuestos de promocion del socio
(que cede la participacién de una clase para adquirir la de
otra clase distinta). Creemos que aun cuando pudiera enten-
derse que los supuestos de separacién o exclusion de socios
son casos de “transmisién forzosa entre vivos”, el art. 17.1.e)
LSP tendria que haber contemplado expresamente esos su-
puestos, mejorando notablemente, de este modo, la técnica
legislativa empleada. En todo caso, el precepto tendria que
haber previsto su aplicacién a los supuestos de adquisicion
“mortis causa” y a los supuestos de transmision derivada de
la promocién del socio profesional (que se desprende de la
participacién que ostenta para adquirir otra de clase distin-
ta, como consecuencia de su promocién profesional). La am-
pliacién de supuestos de autocartera a todos aquellos casos de
salida de un socio, vendria a flexibilizar el régimen de la ope-
racién, con la finalidad de adaptar la normativa propia de los
tipos sociales capitalistas a la realidad de la sociedad profe-
sional.

2. Las normas especiales en materia de autocartera

Sin perjuicio de la aplicacién a las sociedades profesiona-
les del régimen de autocartera previsto en la LSA y en la
LSRL, para los supuestos contemplados en el art. 17.1.e) LSP,
antes analizados, este mismo precepto establece dos normas
que especializan aquel régimen juridico, a las que se ahade
una tercera simplemente de remisién. Ahora bien, fuera de los
supuestos contemplados enel art. 17.1.e) LSP la autocartera
en las sociedades profesionales de capitales se regira por lo
dispuesto en la normativa reguladora de la forma social adop-
tada (art. 1.3. LSP); es decir, por lo dispuesto en los arts. 74
a 89 LSA y 39 a 42 LSRL.

La primera norma que especializa el régimen de adquisi-
cién derivativa de acciones y participaciones propias para las
sociedades profesionales de capitales, frente al previsto en la
LSA y LSRL, impone el deber de que la adquisicién de aque-
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llas se realice “con cargo a beneficios distribuibles o reservas
disponibles” (54).

En las sociedades profesionales lo habitual es el reparto
total y periédico de los beneficios, sin constituir, por tanto,
reservas de libre disposicion, lo que conlleva la posible falta de
medios libres con que adquirir las acciones o participaciones
del socio inmerso en el supuesto contemplado en el art. 15.2
LSP. Por tanto, la inexistencia de medios libres con que adqui-
rir aquellas acciones o participaciones acarrea la no aplicacién
de la norma contenida en el art. 17.1.) LSP. En estos casos, si
se quiere impedir la entrada de extrafios a la sociedad, lo reco-
mendable serd que los socios profesionales adquieran para si
las participaciones o acciones del socio que ha visto perder su
participacién por encontrarse en los supuestos a que se refiere
el art. 15.2 LSP. Creemos que el legislador tendria que haber
prescindido de la exigencia de que la adquisicién de acciones o
participaciones en los supuestos contemplados en el art. 15.2
LSP se verifique con cargo a beneficios o reservas libres, y que
especializa el régimen de autocartera para las sociedades pro-
fesionales de capitales, y haber permitido la posibilidad de la
adquisicién de las propias acciones o participaciones con cargo
a los resultados del ejercicio en curso, habida cuenta de que en
las sociedades profesionales la autocartera es un mecanismo
destinado a facilitar el flujo de acciones y participaciones para
la promocién profesional.

La segunda norma de especializaciéon del régimen juridi-
co de autocartera de las sociedades profesionales de capitales,
a que se refiere el art. 17.1.e) LSP, es la rebaja a un ano del
plazo de que dispone la sociedad para la enajenacion de las
acciones o participaciones en autocartera, frente a los tres
afios previstos, respectivamente, en los arts. 78 LSA y 40.2
LSRL, para las sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada. Durante dicho plazo anual debe producirse la enaje-
nacion de las acciones o participaciones y las que no lo fuesen
deberdn ser amortizadas con la consiguiente reducciéon del
capital social, con los consiguientes problemas derivados de
ello (como el incumplimiento de los requisitos de composicién

(54) Esta exigencia ya se contempla en el art. 40.1.d) LSRL para algunos casos de adqui-
sicién de las propias participaciones.
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cuantitativa de la sociedad profesional, la reduccién por deba-
jo de la cifra legal minima, etc.).

La tercera y tiltima norma recogida en el art. 17.1.e) LSP,
que es remisoria a la normativa aplicable a las sociedades ané-
nimas y de responsabilidad limitada, declara que mientras las
acciones o participaciones adquiridas estén en autocartera
“les sera aplicable el régimen previsto en el articulo 79 de la
Ley de Sociedades Anénimas y en el articulo 40 bis de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada™. Ahora bien, la
aplicacion de los arts. 79 LSA y 40 bis LSRL no es exclusiva de
las acciones o participaciones en autocartera que hayan sido
adquiridas en los supuestos contemplados en el art. 15.2 LSP,
sino que se extiende a todas las acciones o participaciones en
autocartera, cualquiera que haya sido la causa que haya moti-
vado su adquisicién, en virtud del principio de supletoriedad
de la normativa propia de la forma social adoptada, a que se
refiere el art. 1.3 LSP.

Creemos que el legislador ha acertado al no exigir acuer-
do de la Junta general para que la sociedad pueda adquirir sus
propias acciones o participaciones en los supuestos a que se
refiere el art. 15.2 LSP (a diferencia de lo que exigia la anti-
gua propuesta de Anteproyecto de Ley de Sociedades
Profesionales de 1999 y la actual regulacién de sociedades
anénimas y sociedades de responsabilidad limitada), en tanto
flexibiliza el régimen, habida cuenta la relativa frecuencia con
la que en sociedades profesionales de capitales de cierto volu-
men (con un ndmero considerable de socios profesionales)
pueden tener lugar tales supuestos de adquisicion de autocar-
tera.

VII. EL REGIMEN DE LAS PRESTACIONES ACCESORIAS EN LAS
SOCIEDADES PROFESIONALES DE CAPITALES.

1. La obligatoriedad de las prestaciones accesorias

En la sociedad profesional, como en cualquier otra socie-
dad, la principal obligacién de los socios es la de aportar, que
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se configura como presupuesto juridico para adquirir la con-
dicién de socio. Esta obligacion puede configurarse por medio
de diversos comportamientos, y puede consistir en “bienes,
dinero o industria” (art. 1.665 C.c. y 116 C.c.) (55). Resulta
obvio que en estas sociedades, creadas para el ejercicio en
comin de una profesion, la prestacion de actividad de sus
miembros, entendida como un facere por el que el profesional
pone a disposicion de la sociedad sus conocimientos y trabajo
personal, constituya habitualmente su aportacién mas desta-
cada (cuantitativa y cualitativamente), en comparacién con su
aportacién al capital, que no podra, desde luego, faltar,
pudiendo el capital humano aportado ostentar un valor eco-
némico muy superior al que representan las aportaciones de
capital fisico (56), de ahi que no sea extrafio que éste se apro-
veche simplemente para regular la posicién de los socios den-
tro de la sociedad, es decir, de sus derechos administrativos y
patrimoniales.

Los socios profesionales ponen a disposicién de la sociedad
sus conocimientos y experiencia profesional o técnica contri-
buyendo, de este modo, a la consecuciéon del objeto social.
Esta prestacion de actividad del socio profesional a favor de la

(55) Entre las carencias de la LSP hay una que tiene que ver con la régimen de las apor-
taciones de los socios, al no ocuparse de ello, de forma auténoma y sistematica, ningin pre-
cepto, lo que contrasta con el planteamiento, técnicamente mas depurado, del que era
tributaria la Propuesta de Anteproyecto de LSP de 1998, cuyo art. 8 (“Aportaciones de los
socios™) disponia:

1.- Los socios prestaran su actividad profesional a que se hubieren obligado de confor-
midad con las normas y principios deontolégicos propios de la profesion y, en particular, con
los de independencia y responsabilidad personal.

En ningiin caso sera obstaculo el ejercicio de la profesién a través de sociedad para la
efectiva aplicacion a los profesionales del régimen disciplinario que corresponda segiin su
ordenamiento profesional.

2.- Salvo disposicién contraria del contrato social, se entendera que la aportacién de
actividad de los socios profesionales se concierta con caréicter exclusivo y que no da derecho
a otras retribuciones que las previstas en el articulo 9 [este articulo trataba de la
“Participacion (de los socios) en beneficios y pérdidas”. El régimen de participacién en bene-
ficios podia aplicarse, asimismo, “al reparto de aquella fraccién del beneficio que eventual-
mente pueda reservarse en las sociedades de capital para la retribucion de las prestaciones
accesorias (apdo. 3)].

3. Lo dispuesto en el apartado anterior serd también de aplicacién cuando la aportacién
de servicios profesionales se instrumenté a través de prestaciones accesorias™

(56) Esto ha llevado a la doctrina ha mantener que en el ambito de las sociedades profe-
sionales, la configuracién de la prestacién de actividad bajo la forma de prestaciones acceso-
rias provoca que lo que es accesorio desde el punto de juridico sea principal econémicamente;
asi. VERGER SANCHEZ, M., El socio industrial, Madrid, 1972, pags. 70-71.
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sociedad puede articularse a través de diversos mecanismos
societarios, como la aportacién de industria, caracteristica de
las sociedades de personas, o las prestaciones accesorias, tipi-
cas de las sociedades de capital (57), y puede configurarse, a
su vez, bien como una obligacién de medios, bien como una
obligacién de resultado (58). Lo habitual sera que el socio se
comprometa a prestar a la sociedad sus servicios profesionales
sin consideraciéon a un resultado predeterminado, pauta que
responde perfectamente a su cardcter de sociedades de traba-
jo en comiin, en la que el riesgo de las actuaciones de cada uno
de los miembros se comparte entre todos los socios. Ahora
bien, nada impide que existan formas atipicas en las que la
prestacion se configure por la autonomia privada como una
obligacion de resultado o de obra (59).

Mientras en las sociedades de persona, la prestacién de
actividad se articula societariamente a través de la institucién
de la aportacion de industria, donde el profesional adquiere
a través de ella la condicién de socio (arts. 1665 C.c. y 116 C.
de c.), en las sociedades capitalistas estd prohibido la presta-
cién de trabajo o servicios como objeto de aportacién en sen-
tido técnico juridico, porque su normativa reguladora
dispone con total claridad que “en ningiin caso podran ser
objeto de aportacién el trabajo o los servicios” (arts. 36.1.11
LSA y 18.1 LSRL). Esta prohibicién se mantiene respecto de
las sociedades profesionales de capitales (art. 1.3 LSP) en las
que también el capital social es un fondo de garantia (art.
11.1. LSP), y por tanto, las aportaciones que sirvan para
dotarlo deben ser consecuentemente activos aptos para servir

(57) En cambio si el profesional no es socio prestara sus servicios, basicamente, bien
como trabajador, es decir, sometido al régimen de derecho laboral, bien como asociado, esto
es, por medio de un contrato de arrendamiento de servicios. Vid., ampliamente sobre estas
cuestiones GARCiA PEREZ, R., O/C op. cit., pags. 165.

(58) Sobre estas dos categorias de obligaciones, vid., entre otros, JORDANO FRAGA,
“Obligaciones de medios y de resultado (A propésito de alguna jurisprudencia reciente)”,
ADC, 1991, pags. 5-96, esp. pag. 20, y la abundante bibliografia citada; DiEz-Picazo,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11, Madrid, 1996, pags. 239 y sigs.

(59) En estos casos se puede obligar, por ejemplo, a un abogado a elaborar un nimero
determinado o indeterminado de informes o el arquitecto a ejecutar los proyectos que la socie-
dad le proponga; vid., sobre estos y otros supuestos especificos de obligaciones de resultade
de los profesionales ALONSO PEREZ, M." T., Los contratos de servicios de abogados, médicos
y arquitectos, Barcelona, 1997, pags. 150 y sigs.
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como garantia (60). La propia naturaleza de las aportaciones
de servicios justifica su exclusién ante su incapacidad para
cumplir con este fin, toda vez que se trata de prestaciones que
se van a efectuar de una manera continuada en el futuro y
que consisten en una actividad personal (61).

La prohibicién legal de la aportacién de industria en las
sociedades capitalistas no impide, en cambio, que los estatutos
puedan establecer prestaciones accesorias distintas de las
aportaciones de capital (arts. 36.1.11 LSA y 22 LSRL) (62).
Nuestro legislador ha aprovechado esta posibilidad y ha vin-
culado, para las sociedades profesionales de capitales, la pres-
tacién de actividad de los socios profesionales con la
prestacién accesoria y exige, de forma imperativa, en el art.
17.2 LSP, que las acciones y participaciones que correspondan
a los socios profesionales lleven aparejada la obligacion de
realizar prestaciones accesorias relativas al ejercicio de la
actividad profesional que constituya el objeto social. Luego, el
art. 17.2 LSP no deja lugar a dudas sobre el caracter obliga-
torio que tienen las prestaciones accesorias en el estatuto juri-
dico del socio profesional, frente al caracter faculiativo que
poseen en la configuracién general de la sociedad anénimay la
sociedad de responsabilidad limitada. Conforme a ello las
acciones o participaciones emitidas sin prestaciones accesorias
propias del objeto social tnicamente conferiran a sus titulares
la condicién de socio no profesional.

En atencién a ello, si se trata de una sociedad anénima, las
prestaciones accesorias deberan regularse de forma imperati-
va en los estatutos en la forma prevista en el at. 127 del RRM,
es decir estableciendo su régimen, su contenido de la forma

(60) Vid., ampliamente, sobre la funcién de garantia del capital social, GARRIGUES,
Tratado de Derecho Mercantil, I, 1. Madrid, 1947, pag. 441; GIRON TENA J., Derecho de
sociedades anénimas, Valladolid, 1952, pag. 218; LOJENDIO OSBORNE, 1., “Las aportaciones
sociales (arts. 36-41 LSA)”, en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
I, Madrid, 1992. Para una visién diferente del capital social vid Paz-AREs, ADC, 1983,
pigs. 1586-1639, y en “Las aportaciones de uso en las sociedades de capital”, RdS, 1995,
niim. extr., para quien el capital social no es tanto un fondo de garantia, como un fondo de
explotacién, dando asi una mayor relevancia a la funcién de productividad del mismo.

(61) Asi, LOJENDIO OSBORNE, 1., op. cit., pdgs. 38-44.

(62) Ampliamente, sobre las prestaciones accesorias, vid. PENAS Moyano, M.J., “Las
prestaciones accesorias en la Sociedad Anénima”, RdS, monografia, nim. 7, Pamplona,
1996; MARTINEZ NADAL, A., Las prestaciones accesorias en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, Barcelona, 1997.
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mas precisa posible, si son gratuitas o retribuidas y en este
ultimo caso la forma de retribucién. Si se trata de una socie-
dad limitada deberan tenerse en cuenta los arts. 22 a 25 de su
ley reguladora y el art. 187 del RRM. Por consiguiente, cree-
mos que no sera posible la inscripeién de una sociedad anéni-
ma o limitada profesional que no regule debidamente las
prestaciones accesorias de los socios, porque la LSP se limita
a establecer imperativamente esas prestaciones y por ello su
contenido concreto debe ser objeto de regulacion estatutaria.
Obviamente la aplicabilidad de aquellos articulos debe aco-
modarse, sobre todo con relacién a la transmision de acciones
o participaciones de los socios profesionales, a lo dispuesto en
la 2/2007. Con esta técnica injerta imperativamente el intuitus
en sociedades de estructura corporativa como las de capital,
del mismo modo que con la declaracién de intransmisibilidad
de la acciones de los socios profesionales procede a podar un
elemento tipolégico propio de la sociedad anénima.

Estas prestaciones accesorias no pueden configurarse
como una aportacion en sentido técnico juridico, ni por tanto
actian como presupuesto juridico de la condicién de socio, de
tal modo que quien las realiza no puede recibir a cambio de
esta prestacién acciones o participaciones sociales. Las pres-
taciones accesorias, que pueden consistir en un facere de
caracter cualificado y hasta personalisimo y, mas en concreto
en el caso de las sociedades profesionales, en la prestacién de
la actividad profesional que constituye el objeto social de la
sociedad, se configuran como obligaciones sociales accesorias
de la obligacién principal que todo socio tiene que hacer al
capital social, lo que conlleva que tinicamente el socio puede
asumir la obligacion de realizar prestaciones de esta naturale-
za, que dependen y se justifican legalmente por la obligacién
principal del socio, cual es la de realizar una aportacion al
capital social en bienes o derechos patrimoniales susceptibles
de valoracién econémica. Se trata de prestaciones que quedan
incrustadas, de manera ineludible, en el propio puesto de
socio profesional, con las importantes consecuencias que ello
acarrea para el estatuto juridico de esta categoria de socios. A
la vista de que la prestacién de la actividad profesional por el
socio se articula técnicamente mediante una prestacion acce-
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soria la actividad del socio profesional, como tal, es directa-
mente actividad social que cualifica al ente como sociedad pro-
fesional, sin que haya concurso de negocios, duplicidad de
contratos unidos o doble vinculo.

La obligacion de los socios profesionales de realizar pres-
taciones accesorias no se produce en un momento tinico, sino
que al igual que ocurre en los contratos de duracion, su eje-
cucion se prolonga en el tiempo, hasta que el socio deje de
serlo o se convierta en socio no profesional. Este altimo no
queda obligado a realizar prestaciones accesorias, aunque sus
acciones o participaciones pueden igualmente llevar apareja-
das prestaciones de esta naturaleza, pero no podran consistir
en el deber de ejercer la actividad profesional que constituye
el objeto social. De este modo la utilizacion de los servicios en
que consisten las prestaciones accesorias requiere permanen-
temente de la actividad del socio profesional.

El socio profesional cumplira su obligacién de realizar
prestaciones accesorias cuando despliega la actividad de con-
formidad con las exigencias derivadas de la lex artis profesio-
nal, y con arreglo a las normas y principios deontolégicos
propios de la profesion, en los términos previstos en el contrato
social y demds pactos contenidos en él. En ningiin caso el ejer-
cicio de la profesion por medio de una sociedad profesional
puede constituir un obstdculo para el sometimiento de los socios
profesionales a las reglas deontolégicas y a la disciplina corpo-
rativa que corresponda segin su ordenamiento profesional.

El caricter obligatorio que tiene para el socio profesional
la realizacion de sus prestaciones accesorias acarreara que su
incumplimiento conlleve las mismas consecuencias que las pre-
vistas para el tipo social de que se trate, contemplando expre-
samente la LSP la posibilidad de exclusién del socio en estos
casos (art. 14.1 LSP). Ademas, el contrato social podra con-
templar posibles medidas protectoras para reaccionar frente
al incumplimiento del socio y toda una serie de sanciones (63)
que vayan desde el simple apercibimiento o amonestacion del

(63) Este término de “sanciones” no ha de ser entendido en sentido técnico juridico por-
que las “sanciones” no caben en el Derecho privado; vid., ampliamente, ALFARO AGUILA-
REAL, J.. “La expulsién de asociados y la confianza en el Derecho privado”, ADC, 1997, pags.
155-186.
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6rgano directivo recordando al socio profesional la conducta
que ha de seguir, hasta la exclusién de la sociedad, al margen
del ejercicio de la “accién de cumplimiento” que dispone la
sociedad para exigir que la prestacion se ajuste exactamente a
lo prometido por el socio (64).

2. Especialidades en la retribucion de las prestaciones
accesorias

2.1. Preliminar

Las prestaciones accesorias en las sociedades anénimas y
en las sociedades de responsabilidad limitada pueden o no ser
retribuidas [art. 9.1) LSP y 23 LSRL]. En las sociedades pro-
fesionales, en cambio, las prestaciones accesorias de los socios
profesionales son retribuidas por naturaleza. Pues bien, la
segunda norma especial a que se refiere la LSP en materia de
prestaciones accesorias es aquella que remite al régimen de
aplicacién del resultado para la retribucion de las prestacio-
nes accesorias de los socios profesionales [art. 17.1.f) LSP], lo
que supone dar un amplio margen a la autonomia de la volun-
tad expresada en el contrato social. Establecida la natural
retribucién de las prestaciones accesorias en las sociedades
profesionales de capitales, conviene atender dos consideracio-
nes. La primera analizar el régimen de retribucion de las pres-
taciones accesorias si, finalmente, el contrato social (o mas
bien, los estatutos que forman parte del mismo) remite aquel
sistema a lo dispuesto en el art. 10.2 LSP, y la segunda, si es
de aplicacién el limite méaximo retributivo establecido en el
art. 23 LSRL, y conforme al cual la cuantia de la retribucién

(64) En muchas ocasiones, estas sanciones de la sociedad al socio deberan calificarse
como clausulas penales. Al movernos en sede de obligaciones resultaran de aplicacién en estos
casos los articulos 1.152 y 1.155 C.c. y 56 C. de c., por lo que la pena sustituira a la indem-
nizacién de dafios salvo pacto en contrario; la sociedad no podra exigir conjuntamente el
cumplimiento de la obligacién y la satisfaccién de la pena, salvo que esta facultad le haya sido
claramente otorgada. Por su parte, el socio no podra eximirse de cumplir la prestacién pagan-
do la pena, salvo en los casos en los que se hubiera reservado ese derecho. En general sobre
las clausulas penales aplicables a las prestaciones accesorias en las sociedades de capital vid.
PENAS MOYANO, M.J., op. cit., pags. 361 y sigs.
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“no podra exceder en ningtin caso del valor que le correspon-
da a la prestacién”.

2.2. El régimen de retribucion de las prestaciones
accesorias

2.2.1. La contribucién de cada socio a la buena marcha de la
sociedad como sistema de retribucién

Uno de los problemas practicos de la LSP es la omision de
cualquier formula de valoracién de las prestaciones accesorias.
Esta dificultad de mediacién o determinacién se acentiia espe-
cialmente en el ambito de los servicios profesionales, al no exis-
tir un valor de mercado preciso o estrecho que permita
comparar la remuneracién asignada por la sociedad. El art.
17.1.f) LSP permite a lo estatutos de las sociedades profesio-
nales de capitales remitirse a lo dispuesto en el art. 10.2 LSP,
destinado a regular la distribucién de dividendos, en cuanto al
régimen de retribucién de las prestaciones accesorias de los
socios profesionales. Con ello, la LSP, en primer lugar, con-
siente que la retribucién de aquéllas se base en o se module en
funcién de la contribucién efectuada por cada socio a la buena
marcha de la sociedad, siendo necesario en esos casos que los
estatutos recojan los criterios cuantitativos y/o cualitativo apli-
cables, y, en segundo lugar, trata unitariamente la distribucién
de los resultados con independencia de que lo que se retribuya
sea la aportacién de capital o la prestacion de servicios.

El art. 10.1. LSP atribuye al contrato social la determina-
cién del régimen de participacién de los socios en los resulta-
dos de la sociedad o del sistema con arreglo al cual haya de
determinarse en cada ejercicio, sean beneficios o pérdidas.
Habra sistemas que tiendan a remunerar por igual la presta-
cién de actividad de los profesionales, lo que permitira aho-
rrar esfuerzos en la determinacién de las posibles diferencias
en la contribucién (especialmente dificil cuando la actividad se
genera en torno a equipos de trabajo), aunque, en esos casos,
no se adecuaria bien a las peculiaridades propias de comuni-
dad de trabajo internamente tan competitivas y fidelizadas
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con el “plan de carrera” como las profesionales. Otros, por el
contrario, se articularan sobre la antigiledad de manera que
los socios profesionales mas modernos obtendran una retribu-
cién menor, que iria en aumento con el seguimiento del “plan
de carrera”. Conforme con este criterio todos los profesionales
con la misma antigiiedad pertenecen a la misma “promocién” o
clase. De este modo, la participacién en los resultados consta,
por un lado, de la retribucién a la que tienen derecho sus con-
temporaneos (con los que forma la misma promocién) y, por
otro, de la que corresponde a los profesionales mas jévenes
(que cobran menos de lo que les corresponderia de acuerdo con
su productividad marginal). Por dltimo, existiran sistemas en
los que se recompense el esfuerzo individual, que seria mas
justo, porque cada socio recibiria lo suyo, pero igualmente
menos ajustable por las dificultades que existen a la hora de
apreciar magnitudes que no siempre son cuantificables.
Conforme con este criterio la sociedad debe determinar la con-
tribucién relativa de cada profesional a la productividad de la
sociedad y dividir los beneficios de acuerdo con esa determina-
cién. La retribucién en funcién del rendimiento puede basarse
en una estimulacién mas o menos objetiva, segun los indicado-
res sobre los que repose este sistema (65).

Pues bien, de los diversos sistemas de retribuciéon de las
prestaciones accesorias que pueden utilizarse el legislador
considera particularmente el que se basa en la contribucién
efectuada por cada socio a la buena marcha de la sociedad
(art. 10.2 LSP) que, con total probabilidad, se convertira en
el mas utilizado. Y ello, porque si en las sociedades profesio-
nales de capitales es obvio que se tiene que valorar especial-
mente el esfuerzo de trabajo aportado por cada socio, lo 1égico
es que el reparto se realice conforme a la calidad y cantidad de
ese esfuerzo (66). Luego, el régimen de retribucién de las pres-
taciones accesorias puede “basarse en” aquella contribucién
del socio o bien “modularse en” funcién de ella, es decir, ser el
tinico aplicable o bien concurrir con otro u otros sistemas de
reparto.

(65) Vid., ampliamente, sobre los diversos criterios apuntados sus ventajas y desventa-
jas CAMPINS VARCAS, A., “La sociedad profesional”, cit., pags. 270-289.
(66) CAMPINS VARGAS, A., “El Anteproyecto de Ley...”, cit., pag. 1037.
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La ventaja de este criterio de remuneracion de las presta-
ciones accesorias, en atencién a la contribucién efectuada por
cada socio a la buena marcha de la sociedad, es que provoca
importantes incentivos para que los profesionales desarrollen
sus prestaciones accesorias con la vista puesta en maximizar
los resultados de su actividad. Ahora bien, este sistema no esta
exento de problemas.

El primero de ellos, y quizas el mas grave, se encuentra en
que genera un conflicto grave entre el interés individual del
socio y el interés comiin o social. Sila retribucién de las pres-
taciones accesorias se basa exclusivamente en la contribucién
de cada socio a la buena marcha de la sociedad, éste tratara
de maximizar su rendimiento invirtiendo en su propio capital
humano, en su propia reputacién individual y tratando de
adquirir una clientela propia, a expensas del capital de la
sociedad, de su clientela y de su reputacién social.

El segundo de los riesgos que rodean este sistema de retri-
bucién de las prestaciones accesorias se encuentra unido al
anterior, y es que, cualquiera que sea la medida de rendi-
miento fijada por la sociedad (clientes que se aportan, casos o
proyectos realizados, horas trabajadas, etc.), con él se incen-
tiva que los socios profesionales dediquen su tiempo y esfuer-
zo Unicamente al elemento (o elementos) que se toman en
consideracioén para dicha remuneracién, abandonando cual-
quier otro (67).

El tercero de los riesgos puntados se encuentra en la difi-
cultad de medicién de la contribucién de cada socio a la buena
marcha de la sociedad, para en funcién de ella, poder atribuir
la remuneracién correspondiente de las prestaciones acceso-
rias. Esta dificultad de mediacién se hace especialmente
patente en el ambito de la actividad profesional, donde resul-
ta poco probable la deteccién del incumplimiento y donde la
contribucion de cada profesional a la buena marcha de la
sociedad no es directamente visible o comprobable, porque la

(67) De este modo, sila retribucién de las prestaciones accesorias en un despacho de abo-
gados se fija, por ejemplo, en funcién de los casos resueltos, puede sacrificarse la calidad y
preparacién en aras del niimero de casos llevados personalmente por cada abogado. Ahora
bien, eso no puede equipararse a que la sociedad profesional al lograr ese objetivo consiga
realmente los fines que buscaba, con lo que se destruye la eficacia que se pretendia obtener
con aquél.
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simple observaciéon de la actividad de un profes%ogal no da
muchas pistas en cuanto a su verdadero l'endln.ngrllto. Se
puede recurrir a formas o medios indirectos de medicion para
asignar la contribucién de cada socio a la buena marcha de la
sociedad, tales como la calidad del trabajo realizado, el volu-
men de cliente captado, el nimero de horas trabajado, etc.,
pero, en cualquier caso, las apreciaciones subjetivas del. ren-
dimiento no se pueden eliminar y las objetivas para medir tal
rendimiento son siempre relativas. Estas dificultades de
mediacién aumentan en las sociedades profesionales de capi-
tales en las que el valor de lo que cada uno aporta a la socie-
dad es, en muchas ocasiones, inseparable del valor aportado
por la combinacién del servicio del resto de socios y depende
fuertemente de las acciones y decisiones de otros.

En cuarto lugar, este sistema aumenta el nimero y discre-
cionalidad de las decisiones necesarias para fijar la remune-
racién de cada profesional por sus prestaciones accesorias. De
un lado, este sistema conlleva que cada cierto tiempo tengan
que tomarse decisiones sobre la productividad o rendimiento
de cada uno de los socios profesionales sobre la marcha de la
sociedad, con la consiguiente multiplicacién de los riesgos de
error y discrecionalidad en las retribuciones asignadas a la.s
prestaciones accesorias. De otro lado, al depepder esta retri-
bucién de aquellas decisiones, los socios profesionales intenta-
ran influir sobre ellas y sobre las personas que hayan de
tomarlas; estos “costes de influencia” acarrean un derroche
absoluto en cuanto de ellos no se obtiene ningiin aumento pro-
ductivo. .

En quinto y Gltimo lugar, la retribucion de las prestaciones
accesorias en atencién a la contribucién efectuada por cada
socio a la buena marcha de la sociedad introduce un elemento
de aleatoriedad en la remuneracién que genera incertidumbre
(el profesional no sabe lo que va a ganar) y no Permite Obterier
ventajas que, en términos de eficiencia, se derivan, con carac-
ter general, de la diversificacién de riesgos, manteniendo a.los
socios profesionales en los riesgos inherentes a su capital
humano. ‘ .

En el caso de que los estatutos acoja como régimen de retri-
bucién de las prestaciones accesorias lo dispuesto en el art.
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10.2 LSP debera recoger los criterios cualitativos y/o cuanti-
tativos aplicables. Es decir que en los estatutos se debe deter-
minar la retribucién a que cada socio tiene derecho en
contrapartida a sus prestaciones accesorias y el porqué tiene
derecho a aquélla y no a otra. Los criterios cuantitativos
supondra una mayor o menor dedicacién ala actividad a desa-
rrollar por la sociedad, o, si se quiere emplear un criterio
menos material, una mayor o menor productividad. Es decir
la retribucion del socio profesional por sus prestaciones acce-
sorias sera mayor o menor dependiendo del esfuerzo, en tiem-
po o en otra forma, dedicado a la sociedad. En cambio, los
criterios cualitativos pueden ocasionar mayor complejidad al
ser, al menos en una gran medida, subjetivos, lo que les hace
dificiles de ponderar y establecer de forma clara en los estatu-
tos de la sociedad. Téngase en cuenta que las distintas situa-
ciones que pueden darse en esta cuestiéon son casi infinitas y
sera en cada caso particular cuando se determinen cuales son
esas cualidades que permiten a uno u otro socio obtener una
retribucién mayor o menor, respecto de otro u otros socios
profesionales que hayan realizado prestaciones accesorias.
Algunos de los criterios cualitativos que se pueden emplear
son la aportacién de clientela, la especializacion, el prestigio
profesional, la capacidad de solucién de problemas, etc.

Los criterios cuantitativos y cualitativos pueden ser suma-
mente variados y lo importante es su adecuado reflejo en los
estatutos como medio de modulacién en la retribucion de las
prestaciones accesorias. Ademas, el empleo en el art. 10.2 LSP
de la doble conjuncién (y/o) permite concluir que la sociedad
puede, segiin lo desee, utilizar Gnicamente criterios del primer
tipo (cualitativos), establecer solamente criterios del segundo
tipo (cuantitativos), o utilizar al mismo tiempo ambos criterios.

2.2.2. El acuerdo de reparto de beneficios a través de la
retribucion de las prestaciones accesorias

La remisién que el art. 17.1.f) LSP hace al art.10.2 LSP,
en su globalidad, obliga a entender que en el caso de que se
acoja como sistema de retribucion de las prestaciones acceso-
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rias la contribucién efectuada por cada socio a la buena mar-
cha de la sociedad, el reparto de esa retribucién requiere su
aprobacién o ratificacién “por la junta o asamblea de socios
con las mayorias que contractualmente se establezcan, las
cuales no podran ser inferiores a la mayoria absoluta del capi-
tal, incluida dentro de ésta la mayoria de los derechos de voto
de los socios profesionales”. Con esa previsién se ha querido
flexibilizar al maximo el posible criterio desigual en la partici-
pacién en beneficios, dejando en manos de los érganos socia-
les el reparto de tal beneficio, tanto si este se verifica como
participacién en las ganancias como si tiene lugar a través de
la retribucién de las prestaciones accesorias.

Con la remision que el art. 17.1.f) LSP hace al art. 10.2
LSP el legislador esta tratando unitariamente la distribucién
de los resultados, con independencia de que lo que se retribu-
ya sea la aportacién de capital o la prestacién de servicios.
Luego, establecido en el contrato social un sistema con arreglo
al cual haya de determinarse la participacién de los socios en
los beneficios o pérdidas de la sociedad profesional, la junta
general o asamblea de socios es quien debe aprobar o ratificar
el reparto final. La intervencién de la junta o asamblea de
socios resulta acorde con su competencia exclusiva para la
aprobacién de las cuentas anuales de la sociedad y de la apli-
cacion del resultado [arts. 212.1 LSA yl144.1.a) LSRL].

El legislador, ademas de establecer la competencia de la
junta o asamblea de socios, se preocupa de fijar las mayorias
que, con caracter minimo, seran necesarias para la aproba-
cion o ratificacién del reparto final. Este debera ser, en todo
caso, aprobado, salvo que se establezca un quérum superior
en los estatutos sociales, por la mayoria absoluta del capital
social, incluida dentro de ésta la mayoria de los derechos de
voto de los socios profesionales. Con ello se derogan los qué-
rums normales de aprobacién de cuentas anuales por parte de
las sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limi-
tada, lo que debe ser tenido en cuenta en la redaccién de los
estatutos de estas sociedades.

Se trata de una mayoria que tiene un doble caricter: de
un lado, la mayoria absoluta del capital (y no una mayoria
relativa o en relacién con los socios presentes y representados
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en la junta o asamblea), es decir, el voto favorable de mas del
50 por ciento del capital social; de otro lado, la mayoria de
derechos de voto de los socios profesionales (calculada no
sobre los socios presentes y representados en la junta o asam-
blea sino sobre el total de los derechos de voto de los socios
profesionales de la sociedad), es decir, el voto favorable de
mas del 50 por ciento de estos derechos de voto. Esta doble
mayoria debe respetarse por los estatutos de las sociedades
profesionales de capitales y es la que se aplicara si éstos no
fijan mayoria alguna o se declara nula la clausula contractual.
Luego, los estatutos, tras respetar los requisitos legales mini-
mos, tienen libertad para incrementar la mayoria absoluta del
capital, elevar la mayoria de los derechos de voto de los socios
profesionales que se requiere, o bien aumentar ambos para-
metros. Ahora bien, los estatutos deben siempre respetar tam-
bién otros posibles limites en la fijacion de mayorias que
existan en la normativa reguladora de la forma social adopta-
da (entre ellos, la prohibicién de unanimidad que expresa-
mente se recoge para la sociedad de responsabilidad limitada
—art. 53.3 LSRL- y que se considera también aplicable a la
sociedad anonima) (68).

Llama especialmente la atencién que se someta a quérum
reforzado la aprobacion de lo que la LSP denomina como
“reparto final” y no se someta a quérum reforzado la totalidad
de las cuentas anuales de la sociedad. Consecuentemente las
cuentas anuales se podran aprobar con las mayorias ordina-
rias establecidas en sus respectivas leyes reguladoras, pero
dichas cuentas no quedarian aprobadas en su globalidad,
mientras no se haya aprobado el reparto de beneficios, paralo
que sera necesario el quérum reforzado a que se refiere el art

10.2 LSP (69).

(68) Asi lo entiende, entre otros, URia, R./MENENDEZ, A/GARCia DE ENTERRiA, J.
“Capitulo 35. La sociedad anénima: érganos sociales. La junta general de accionistas”, en
Curso de Derecho Mercantil, I, Madrid, 1006, pag. 933, y la DGRN de 13 de enero de 1994
(La Ley 5064-JF/0000), donde expresamente se mantiene que cuando los estatutos refuerzan
los quorums no pueden alcanzar “los aledafios de la unanimidad™.

(69) Esto puede dar lugar a situaciones llamativas dentro de la sociedad, al ser posible
que las cuentas anuales y la aplicacién del resultado fueran aprobadas por la junta general
pero no, lo que la LSP llama, el “reparto final del resultado”. En estos casos no creemos que
se pueda entender que estin aprobadas las cuentas, porque éstas deben serlo en su totalidad,
sobre todo teniendo en cuenta que los administradores al formularlas habran propuesto esa
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2.3. La inaplicacién de la limitaciéon del art. 23 LSRL

Una vez establecida la natural obligatoriedad de la retri-
bucién de las prestaciones accesorias en las sociedades profe-
sionales de capitales y las especialidades de su régimen, la
siguiente cuestién que se plantea es la posible aplicacion del
limite maximo retributivo establecido en el art. 23 LSRL y
segihn el cual la cuantia de la retribucién “no podra exceder en
ningiin caso del valor que le corresponda a la prestacion” (70).
En el caso de que esta prohibicién fuese aplicable supondria
ur limite a la posibilidad de remunerar a los profesionales por
encima del valor de mercado de su prestacion. La razon de ser
de la prohibicién legal se encuentra en impedir que por esta
via se efectiie un reparto encubierto de beneficios que atente
contra el principio de intangibilidad del capital social (71),
que también rige en las sociedades profesionales de capitales.

Ahora bien, el problema préctico que se plantea es el de
determinar cual es el valor que corresponde a la prestacion.
Esta dificultad se acrecienta especialmente en el ambito de los
servicios profesionales, al no existir un valor de mercado pre-
ciso o estrecho que permita comparar la remuneracion asig-

distribucién del resultado que no merece la aprobacién de la junta o asamblea. Por ello,
entendemos que las cuentas anuales debe someterse al quérum reforzado establecido para la
aprobacién del reparto final, porque de lo contrario podrian acarrearse perjuicios para la
sociedad. De ahi que, para evitar dudas en esta materia, en los estatutos sociales que vayan
a regir la sociedad deberan contemplarse expresamente el quérum de votacién necesario para
la aprobacién de las cuentas anuales de la sociedad.

(70) Tanto la enmienda 60 (interpuesta por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso), como la niimero 92 (mantenida por el Grupo Parlamentario Catalan de Conver-
gencia i Unié) propusieron afiadir al art. 17 LSP el siguiente texto “Las formas participativas
de retribucién de las prestaciones accesorias no estan sujetas, en particular, al limite del arti-
culo 23 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada™. Estas enmiendas se mantu-
vieron en el Senado (enmiendas nimero 65 y 34, respectivamente, sin ser justificadas) pero
fueron finalmente rechazadas y el representante socialista, Sr. Caballero Moya, defendié que
no creia justificada “la inaplicacién a las sociedades profesionales de lo dispuesto en el arti-
culo 23 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. La retribucién no podra supe-
rar el valor de mercado de las prestaciones accesorias” (Diario de Sesiones del Senado,
Comisién de Justicia, VIII Legislatura, afio 2007, ntiim. 418, sesén celebrada el dia 5 de febre-
ro de 2007, pag. 5).

(71) VINUELAS SANZ, A., Las prestaciones accesorias en la Sociedad de Responsabi-lidad
Limitada, Madrid, 2004, pags. 216-221.
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nada por la sociedad, de tal modo que siempre podra justifi-
carse cualquier remuneracién como adecuada al valor de mer-
cado de la prestacion (72). Se puede decir, en consecuencia,
que la LSP ha abdicado de un control efectivo de la cuantia de
la retribucién en prestaciones accesorias (73).

Las dificultades en la valoracién de las prestaciones acce-
sorias, pero sobre todo, la norma especial dictada en esta
materia, que autoriza la “aplicacién del régimen de aplicaciéon
del resultado para la retribucién de las prestaciones acceso-
rias” [art. 10.2 LSRL por remisién del art. 17.1f) LSRL] de
los socios profesionales, deja sin efecto la limitacién del art. 23

LSRL.

(72) Sobre las dificultades en esta valoracién, vid., CAMPINS VARGAS, A., “La sociedad
profesional”, cit., pags. 296-297.

(73) ARANGUREN URRIza, F. J., “Prestaciones accesorias”, en La sociedad de responsa-
bilidad limitada, 1 (dir. GARRIDO DE PALMA, V. M.), Madrid, 1996, pags. 583 y sigs. esp. 591.

624




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29

