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RESUMEN

El objetivo del presente Trabajo de Fin de Master es el estudio del régimen de responsabilidad
que puede derivarse del ejercicio colectivo de la profesion liberal por medio de una sociedad
profesional. Para ello, se parte de los aspectos generales de estas sociedades, sefialando los
antecedentes de la LSP, asi como su ambito de aplicacion. Seguidamente, el nacleo del trabajo
se centra en el analisis de la responsabilidad civil en que puede incurrir tanto la sociedad como
sus miembros, responsabilidad ésta expresamente regulada en la LSP, distinguiendo este texto
legal entre deudas sociales y deudas surgidas del ejercicio de la profesion. Ademas, se realiza
un estudio jurisprudencial en lo relativo a la responsabilidad penal en el seno de las sociedades
profesionales, asi como una especial mencion a la responsabilidad disciplinaria, concretamente
a la establecida para la Abogacia en el EGAE 2021.

ABSTRACT

The aim of this TFM is to analyse the liability regime that may arise from the joint practice of
a liberal profession through a professional partnership. For this purpose, some general aspects
are reviewed such as the background of the LSP as well as its scope of application. Moreover,
the core of this paper is the study of the potential partnership and its members’ pecuniary
responsibility which it is established in the mentioned law that distinguish between corporate
and professional debts. Furthermore, some case laws regarding criminal liability are reviewed
as well as some indications about disciplinary liability, specifically in terms of Advocacy and
its regulation in EGAE 2021.



ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

G e e Cédigo Civil
CCBE ..o Consejo General de la Abogacia Europea
CDAE .. Codigo Deontologico de la Abogacia Espafiola
O o e Cédigo Penal
EGAE . Estatuto General de la Abogacia Espaiiola
LAIE Ley Agrupaciones Interés Econémico
LS e Ley de Contrato de Seguro
L Ley de Enjuiciamiento Civil
LS Ley de Sociedades de Capital
LS Ley de Sociedades Profesionales
IS Impuesto sobre Sociedades
IRNR .o Impuesto sobre la Renta de No Residentes
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1.- INTRODUCCION

Las formas de ejercer la profesion liberal — y mas concretamente la Abogacia — que
tradicionalmente se vienen considerando son el desempefio de la actividad de manera individual

0 bien en una gran firma como trabajador por cuenta ajena.

Sin embargo, con el presente trabajo se pretende destacar otra manera de llevar a cabo la
profesion, a tener en cuenta en nuestro futuro profesional inmediato, que es el ejercicio
colectivo por medio de una sociedad profesional, pudiendo ser los profesionales actuantes
socios de la misma o no. Mediante esta forma de asociacionismo se pueden obtener notables
ventajas organizativas que redundan, a grandes rasgos, en una mayor eficiencia y una mejor
posicién competitiva en el mercado. Tales ventajas no solo benefician a la propia sociedad, sino
también a los potenciales clientes que contraten sus servicios, pues la LSP se erige como una
ley marcadamente garantista con el usuario, debido al riesgo innegable que entrafia el ejercicio
de la profesién a través de una sociedad profesional, pretendiendo con esta normativa evitar
que este instrumento sea utilizado fraudulentamente por los socios profesionales para eludir

posibles responsabilidades.

En fin, con este estudio de las sociedades profesionales se parte de un andlisis de ciertos
aspectos generales de éstas como son los antecedentes de la ley que las regula, asi como el
ambito de aplicacion de la misma, distinguiendo entre las sociedades profesionales en sentido

estricto de las sociedades entre profesionales o sociedades de profesionales.

Seguidamente, se aborda en los sucesivos apartados la cuestion considerada clave en esta
materia: el régimen de responsabilidad al que se pueden enfrentar tanto la sociedad como sus
profesionales, socios 0 no, en su actuacién. Tal responsabilidad se afrontara desde una triple

perspectiva.

Primeramente, se procede al estudio de la responsabilidad civil, desgranando de manera
critica los preceptos de la LSP que a ella se refieren, poniendo especial interés en aquellos
puntos en que la ley adolece de claridad y en aquellos en que ha sido considerada demasiado
rigurosa en favor de la parte contratante. Para el analisis de esta cuestion, se procede a distinguir
entre la responsabilidad por las deudas sociales de la responsabilidad que nace del ejercicio de
la profesion, tal como se plantea en la propia LSP para, posteriormente, tratar de aclarar ciertos
aspectos que precisan interpretacion como son el caracter contractual o extracontractual de esta

ultima responsabilidad, asi como la aplicacion o no del segundo apartado del articulo 11 a todos



los profesionales actuantes que integran un equipo vertical, basado en relaciones de jerarquia.
Asimismo, se examina la extension de responsabilidad establecida en la Disposicién Adicional
Segunda de la LSP y la obligatoria contratacion de un seguro que cubra las contingencias

derivadas de la actividad profesional.

En segundo lugar, para el estudio de la responsabilidad penal en el seno de la sociedad
profesional, se comienza reiterando la especial naturaleza de la profesion liberal, regida por los
principios de autonomia e independencia de criterio, cuestion ésta que matiza la responsabilidad
penal en que puede incurrir la sociedad profesional, en tanto persona juridica, por los actos de
sus profesionales. En este sentido se hace un andlisis jurisprudencial apoyado
fundamentalmente en dos casos actuales y muy mediéaticos: el caso Bankia y el caso Pescanova.
Como se explicara en su respectivo apartado, a pesar de tratarse de resoluciones ambas del

mismo Organo, arrojan resultados diametralmente opuestos.

En tercer y Gltimo lugar, se hace mencién a la posible responsabilidad disciplinaria, cuya
competencia esté atribuida por Ley a los Colegios Profesionales correspondientes y que se rige
por los principios propios del derecho administrativo sancionador. Dado el &mbito que nos
concierne, se procede al estudio de la responsabilidad disciplinaria en el &mbito de la Abogacia,
conteniendo el EGAE 2021, por primera vez, un catidlogo de infracciones con sus
correspondientes sanciones para los profesionales de la Abogacia y otro diferente para las
sociedades profesionales.

Finalmente, aunque sobrepasa las pretensiones de este trabajo es necesario apuntar que la
responsabilidad que puede surgir en el &mbito de las sociedades profesionales no termina con
lo ya expuesto. Ademas de ciertas cuestiones de interés en lo relativo a la fiscalidad de las
sociedades profesionales, que podrian ser objeto de otro TFM, también podria derivarse

responsabilidad vinculada al concurso de acreedores de estas sociedades.



2.- EJERCICIO COLECTIVO DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL

Tradicionalmente, los profesionales liberales han venido ejerciendo su actividad de manera

rigurosamente individual como consecuencia de la naturaleza intelectual de la misma.

No obstante, en las economias modernas el sector de los servicios profesionales ha
adquirido gran relevancia econdémica. Las transformaciones del orden socioeconémico, los
avances tecnoldgicos y cientificos, la creciente complejidad de las actividades profesionales 'y,
en definitiva, un mercado cada vez mas exigente han ocasionado que progresivamente sea mas
frecuente la prestacion de servicios profesionales por medio de personas juridicas, a través de

férmulas méas operativas que consiguen adaptar la profesion a esta nueva realidad.

Con el gjercicio colectivo de la profesion por medio de una estructura societaria se obtienen
unas ventajas excepcionales, permitiendo una mayor eficiencia y una mejor posicion
competitiva frente a quien actla de manera individual. Ademas, facilita la acumulacion de
recursos humanos y materiales, genera economias de escala que minimizan los costes y
maximizan los beneficios, diversifica el riesgo de resultados desfavorables, garantiza la
continuidad a largo plazo de la prestacion de servicios, potencia la reputacion de la actividad
profesional e incrementa la calidad y variedad de los servicios prestados (economias de
alcance). Sumado a todo ello, en determinados casos, el ejercicio colectivo de la profesion

liberal supone incluso ventajas fiscales®.

El ejercicio asociado de la profesion se impone, por tanto, como consecuencia légica de
unas necesidades intelectuales y técnicas crecientes, que resultan abrumadoras para el
profesional individual que, en ocasiones, lleva a cabo su labor en el domicilio particular y sin
especializacién alguna, resultando los conocimientos adquiridos con la formacion universitaria

insuficientes y rapidamente obsoletos, no siendo capaz de abarcarlo todo?.

Concretamente, en el ambito de la Abogacia sefiala la doctrina que «con los despachos
colectivos se perfecciona la labor de la Abogacia, se garantiza una mejor defensa a los

1 VAzQUEZ ALBERT, D., “Las sociedades profesionales: una realidad pendiente de regulacién”, Boletin de la
Facultad de Derecho UNED, 23, 2010, p. 104.

2 YZQUIERDO TOLSADA, M., “La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros”
Seminario Permanente de Derecho Privado, 2009, p.3.



interesados y que exista una participacion de los componentes en el estudio y planteamiento de

los asuntos»®.

Por otro lado, a pesar de lo expuesto, es innegable el riesgo de deshumanizacién del
ejercicio profesional que se corre al desempefiar la actividad en grupo, debiendo tener presente
que los servicios profesionales a menudo se catalogan como bienes de confianza o de crédito
(credence o confidence goods)*. Por ello, el cliente preferira en muchas ocasiones contratar y
relacionarse directamente con una persona que, con un gabinete, movido por la mayor confianza
que le inspira el contacto personalizado con un determinado especialista frente a la sensacion
de desorientacion y el recelo ante un equipo que, aunque especializado, siempre seré percibido

con cierto anonimato.

La solucion a esta cuestion pasa por partir de un presupuesto basico como es que solo se
pongan en comun los elementos no esencialmente propios de la persona. Como se ha apuntado
desde la doctrina «la unica forma de conservar la confianza personal del cliente hacia el
profesional consistird en no perder de vista que la mision de éste es la misma, actle

individualmente o en equipo»°.

3.- SOCIEDADES PROFESIONALES. ASPECTOS GENERALES

Este fendmeno de la agrupacion profesional no es una realidad homogénea, siendo diversas
las estructuras organizativas mediante las cuales los profesionales liberales pueden desempefiar
su labor en colaboracién con otros colegas. Una de esas formas de asociacionismo profesional
ofrecidas por nuestro Ordenamiento es la sociedad profesional strictu sensu que se puede definir
como «aquella sociedad externa cuyo objeto social es la prestacion de servicios profesionales,
imputandose directamente a la sociedad la actividad profesional realizada por sus socios, asi

como los derechos y obligaciones que de ella se derivan»®.

3 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cddigo Civil, tomo XI, Madrid, 1972, p. 440.

4 CARNICER, C. “Los servicios profesionales son bienes de confianza”, Consejo General de la Abogacia,
2013.

® “La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros”, op. cit., pp. 4 y 5.

6 PAz-ARES RODRIGUEZ. C., “Las agrupaciones de interés econdmico y las sociedades profesionales”,
AAVYV, Curso de Derecho Mercantil (Dir. URIA, R. Y MENENDEZ, A.), Vol. I, Thomson-Civitas, 2006, p. 791.



Actualmente, estas sociedades se rigen por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales’ (en adelante, LSP), texto legal éste largamente esperado por sus destinatarios,
dado el intenso proceso de transformacion del ambito de los servicios profesionales y casi de
obligada promulgacion debido a las circunstancias politicas y econdmicas del momento. Tal
situacion suponia como consecuencia logica la «mercantilizacion» o, en otras palabras, el

ejercicio de la actividad profesional por medio de formas societarias®.

Si bien, tal como ya se ha apuntado, las ventajas que supone esta agrupacion en téerminos
de racionalidad econdmica y eficiencia son innegables, para conseguir el reconocimiento legal
de las sociedades profesionales hubieron de sortearse diversos obstaculos juridicos, ello a pesar
de que el articulo 1678 del Codigo Civil ya establecia desde 1889 que «la sociedad particular

tiene (...) por objeto (...) el ejercicio de una profesiony.

Tales objeciones son las siguientes®: (i) el caréacter personalisimo de la prestacion del
servicio profesional, (ii) la inexistencia de titulacion necesaria por parte del ente y (iii) la
incompatibilidad de estas sociedades con las normas deontolégicas y corporativas. Ademas, en
la préactica registral y con anterioridad a la entrada en vigor de la LSP, se venia observando
como se utilizaba un sucedaneo de sociedad profesional, la sociedad de intermediacion, que se

definira en este mismo apartado, para poder acceder de alguna forma al Registro Mercantil*°.

Ante tales rémoras, el principal objetivo de la LSP era ofrecer certidumbre juridica sobre
las relaciones juridico-societarias que surgen en el ambito profesional, tal como expresa esta
ley en su Exposicién de Motivos. Por ello, la LSP ataja tales cuestiones de la siguiente forma:

(i) tan solo contempla en su ambito de aplicacién (Exposicion de Motivos) la sociedad

" «BOE» niim. 65, de 16/03/2007.

8 Ya en 1992 (TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, Informe sobre el libre ejercicio de las
profesiones, Junio 1992), el Tribunal de Defensa de la Competencia defendia la eliminacién de restricciones
impuestas a la libre configuracién de la estructura del negocio, insistiendo en ello la antigua Comisién Nacional
de la Competencia en 2008, sefialando que “las diversas normas que regulan el acceso a las profesiones y su
gjercicio deben evitar la introduccion de reservas de actividad y restricciones a la competencia innecesarias o
desproporcionadas que impidan extraer todo su potencial para el crecimiento del empleo”, debido a la importancia
del sector servicios en nuestra economia (COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, Informe sobre el sector de
servicios profesionales y colegios profesionales, Septiembre 2008, p. 61).

® FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, |. Y PEREZ DE MADRID CARRERAS, V., “Introduccion. De la aplicacion
de la Ley de Sociedades Profesionales en AAVV, Cuadernos de derecho y comercio. Nimero Extraordinario
1. Dedicado a: Ley de Sociedades Profesionales. Comentarios notariales orientados a la practica, 2010, pp. 20 y
21.

10 CRESPO MORA, M.J., “La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales” Revista
de Derecho Patrimonial, 28, Editorial Aranzadi, 2012, p.21.



profesional en sentido estricto, las «auténticas» sociedades profesionales, ya definidas, (ii) el
cardcter intuitu personae de la prestacion no presenta incompatibilidad con el ejercicio de la
actividad en el seno de una sociedad profesional, pues la propia ley establece que tales
actividades que conforman su objeto social unicamente podran ser desarrolladas por personas
colegiadas (art. 5.1) y (iii) no existe tal incompatibilidad con las normas deontoldgicas al optar
la LSP por calificar a la sociedad profesional como «colegiado» y, por tanto, sujeto a las mismas

normas que el profesional persona fisica.

Al incluir la LSP en su ambito de aplicacion Unicamente la sociedad profesional strictu
sensu, quedan excluidas de su regulacién legal el resto de las figuras asociativas que se registran
en la praxis profesional. Estas Gltimas han venido denomindndose por la doctrina «sociedades
de profesionales» o bien «sociedades entre profesionales»!!. En definitiva, quedan al margen
del &mbito de aplicacidn de la LSP las sociedades de medios, las sociedades de comunicacion

de ganancias y las sociedades de intermediacion profesional.

Las sociedades de medios tienen un carcter puramente instrumental y se constituyen con
el objeto de dotarse y compartir la infraestructura, asi como los medios materiales y personales
necesarios para el desempefio individual de la profesion, ahorrando asi costes. Por norma
general, son sociedades ad intra sin relevancia externa, en las cuales cada profesional cuenta
con su propia clientela de tal forma que las ganancias o pérdidas que obtengan seran propias de
cada uno de los socios. Por ello, no se permite que la sociedad se relacione directamente con el

cliente!?,

Las sociedades de comunicacion de ganancias, también denominadas sociedades de
comunicacion reciproca de resultados, se crean con la finalidad de compartir el riesgo de la
actividad, repartiendo los resultados obtenidos a partir del ejercicio individual de la profesion,
ya sean tales resultados prosperos o adversos. Lo cierto es que en la practica es usual que estas
sociedades sean a su vez sociedades de medios, es decir, los profesionales se agrupan con un
doble fin, el de compartir los resultados y también los gastos derivados de su actuacion

profesional®3.

11 CAMPINS VARGAS, A., La Sociedad Profesional, Civitas, Madrid, 2000, p.35.

12 \/ERDU CANETE, M.J., “El derecho de suscripcion preferente en las sociedades profesionales”, Revista de
Derecho de Sociedades, 39, 2012, p. 231.

13 CAMPINS VARGAS, A., “La sociedad profesional”, Almacén de Derecho, 2015.



En cuanto a las sociedades de intermediacion, son aquellas cuya finalidad es la de actuar
como mediadoras y coordinadoras en el &mbito de los servicios profesionales. Son sociedades
que no tienen por objeto el ejercicio de actividad profesional alguna, al contrario que las
sociedades profesionales, limitandose a conectar al cliente con el profesional o profesionales
cualificados para el concreto servicio. Por ello, estas sociedades de intermediacion son
Unicamente responsables de la eleccion y organizacion de los profesionales llamados a realizar

la prestacion®4,

Se puede concluir de lo expuesto que el denominador comdn a todas ellas es que el
desempefio de la actividad profesional se lleva a cabo de forma individual, de manera que la
actividad desarrollada se imputa directamente a los profesionales que hayan actuado, no
pudiendo considerarse por ello verdaderas sociedades profesionales®®. Ademas, como se ha
visto, las sociedades entre profesionales se distinguen de las sociedades profesionales

propiamente dichas en la finalidad practica o causa objetiva de su constitucion.

Por otro lado, debe advertirse que la sociedad profesional, tal como se establece en la
Exposicidn de Motivos de la LSP, se consagra como una nueva clase de profesional colegiado.
Sin embargo, no supone un nuevo tipo o forma social, sino que, a priori, puede adoptar
cualquiera de las formas legalmente previstas (art. 1.2 LSP) en aras de «asegurar la flexibilidad
organizativa», siendo motivo éste por el que se califican como sociedad-residencia’®. Puede
tratarse, por tanto, de sociedades civiles o sociedades mercantiles, ya sean estas ultimas
sociedades de personas o de capital, considerandose la sociedad civil el tipo natural de la

sociedad profesional®’.

Este principio de libertad de eleccién de la forma societaria no es ilimitado, pues no todas
las formas sociales pueden constituirse como sociedad profesional. Es el caso de las Sociedad
Limitada Nueva Empresa (se prohibia que tuviese un unico objeto segun el art. 436.3 LSC, si

bien la regulacion de estas sociedades ha sido derogada por la Ley 18/2022, de 28 de

14 1bid.

15 CASTARER CODINA, J., “Comentario a la Disposicién Adicional Segunda LSP”, Comentario de la Ley de
Sociedades Profesionales, Editorial CISS, 2007, p.37.

16 ALONSO ESPINOSA, F., “La sociedad profesional y su régimen de gobierno”, AAVV, Las sociedades
profesionales (Coord. Sanchez Ruiz, M.), Madrid, Thomson-Civitas, 2012, pp. 269 y 270.

17 “Las agrupaciones de interés econdomico y las sociedades profesionales”, op.cit., p. 795. Esta es la
estructura mas adecuada teniendo en cuenta las caracteristicas objetivas (desarrollo de profesiones tituladas) y
subjetivas (socios profesionales que llevan a cabo su labor conjuntamente en una organizacion)

10



septiembre, de creacion y crecimiento de empresas); las Agrupaciones de Interés Econémico
(pues, segun el articulo 3.1 LAIE, realizan una actividad auxiliar de la que desarrollan sus
socios, siendo un tipo adecuado para las mencionadas sociedades de medios); las Cooperativas
de Servicios (también tienen un carécter instrumental, por lo que serian idoneas para

configurarse como sociedades de medios) y las Cooperativas de trabajo asociado®®.

4.- REGIMENES DE RESPONSABILIDAD

En lo sucesivo de este trabajo se tratara de resolver una de las cuestiones mas controvertidas
que suscita el ejercicio societario de las profesiones liberales: la responsabilidad en la que puede
incurrir la propia sociedad profesional y los integrantes de la misma. Para ello, se analizard
tanto la responsabilidad civil, regulada expresamente en la LSP, como la responsabilidad penal,
teniendo en cuenta la responsabilidad penal de la persona juridica establecida en el Cddigo
Penal y el estudio de jurisprudencia actual relativa a este aspecto. Asimismo, se hard mencién
a la responsabilidad disciplinaria, haciendo especial hincapié en la correspondiente a las

sociedades profesionales de Abogados, atendiendo a su regulacion en el EGAE 2021.

4.1.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Para afrontar la cuestion de la responsabilidad civil en el dmbito de las sociedades

profesionales se partira del siguiente ejemplo*®:

Un cliente contrata los servicios juridicos que ofrece un despacho colectivo, considerado
como sociedad profesional en los términos ya expuestos. Uno de los letrados que, ademas, es
socio de tal despacho, se ocupa de la defensa del asunto en el juzgado. No obstante,
previamente, a otro abogado asalariado de la sociedad se le encomienda la elaboracion del
dictamen de defensa. En caso de una mala praxis profesional con resultados dafiosos, ¢contra

quién puede dirigirse el cliente?, ¢se imputa la responsabilidad a la sociedad o al socio que obra

18 En la practica registral se viene negando el acceso de las mismas al Registro Mercantil como sociedades
profesionales, si bien algun autor ha defendido tal configuracion. LECICERA IBARRA, A., “Vicisitudes registrales
de una cooperativa de trabajo asociado constituida como sociedad cooperativa profesional”, Revista de Derecho
Mercantil, 281, 2011, pp. 145-162.

19 ALBIEZ DOHRMANN, K.J., “Las agrupaciones societarias y no societarias de profesionales liberales”
Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, Vol. I, Bosch, Barcelona, 1992,
pp. 11-38.

11



negligentemente?, ;a ambos profesionales por actuacion directa?, ¢incluso al resto de socios de

la sociedad profesional?

En la literatura frecuentemente se utiliza el ejemplo de despachos de abogados para el
estudio de esta cuestion, dado que en ellos puede observarse claramente el entramado de
relaciones al que se refiere la LSP. Ello es asi porque «en una sociedad de abogados puede
haber un abogado director, abogados gestores, abogados de trato o de correspondencia,
abogados de consulta, abogados de know how, abogados ejecutores, abogados de proceso,

colaboradores, pasantes...»%,

En los sucesivos subapartados se trataran de responder los interrogantes planteados.

4.1.1.- Responsabilidad por deudas sociales (art. 11.1 LSP)

Establece el articulo 11.1 de la LSP que «de las deudas sociales respondera la sociedad con
todo su patrimonio. La responsabilidad de los socios se determinara de conformidad con las

reglas de la forma social adoptada».

Como se puede advertir, en materia de deudas sociales la ley no ha introducido novedad
alguna. Como consecuencia de la adquisicion de personalidad juridica y por aplicacién del
articulo 1911 del Cddigo Civil, se establece la responsabilidad patrimonial universal de la

sociedad profesional, sin distinguir segun la raz6n que las origine.

Como es sabido, con la personalidad juridica la sociedad adquiere autonomia patrimonial
con respecto a sus socios, produciéndose una separacion de responsabilidades. Tal separacién
puede ser de mayor o menor intensidad dependiendo del tipo social que se elija?!.

Aun con la reticencia de muchos autores??, el legislador opté por permitir la adopcion de
cualquier forma societaria, incluyendo las sociedades de capital. Este recelo se basa en la

limitacion de la responsabilidad por las deudas sociales, caracteristica de las sociedades

20 CARRETERO SANCHEZ, S., La responsabilidad del abogado en la sociedad profesional, Dijusa, Madrid,
2008, pp. 74-75.

21 La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.7.

22 YZQUIERDO TOLSADA, M., La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid, 1989, p.159 entre otros. Incluso
el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid en 1989 afirmaba que “no se pueden constituir despachos colectivos bajo la forma
societaria de sociedad andnima, ni de responsabilidad limitada (...) pues las sociedades mercantiles limitan la responsabilidad
y son fundamentalmente sociedades de capital, no entendiéndose su existencia sin éste...” Texto extraido de CAMPINS VARGAS,
A., La Sociedad Profesional, Civitas, Madrid, 2000, p.122.
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capitalistas, que implica el riesgo de desembocar en un perjuicio para los clientes de la
sociedad?®.

Por tanto, son muy variadas las estructuras societarias que permiten a los profesionales
desarrollar su labor con otros, pero puede hacerse una distincion basica que afecta al régimen
de responsabilidad de éstos. Por una parte, las sociedades de personas y, por otro, las sociedades
de capital.

En las sociedades civiles, la responsabilidad del socio sera patrimonial, universal e
ilimitada. Ademas, sera subsidiaria a la de la sociedad y mancomunada entre los socios, tal
como se establece en los articulos 1698 y 1137 del Codigo Civil. No parece que pueda
establecerse diferencia alguna segun la sociedad tenga o no personalidad juridica.

Cabe mencionar al respecto de estas sociedades que, con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, su tributacion se llevaba
a cabo por medio del régimen de atribucion de rentas. Cada uno de sus socios tributaba, bien
por el IRPF si eran personas fisicas, bien por el IS si eran personas juridicas o bien por el IRNR,
integrando en su renta lo percibido por la sociedad civil en el desarrollo de su actividad. Sin
embargo, con el articulo 7.1.a) de la citada ley, las sociedades civiles que tienen objeto
mercantil son contribuyentes a efectos del Impuesto sobre Sociedades, entendiendo por tal
objeto el desarrollo de una actividad que suponga la venta de productos o la prestacion de
servicios en relacion con el mercado. Por tanto, no se trata de atender Gnicamente a la voluntad
de los socios de calificar la sociedad como civil o no, sino de determinar si la actividad que
realiza tiene caracter mercantil®*. Con todo, se excluyen del ambito de este impuesto las
sociedades civiles profesionales, entendiendo la Direccién General de Tributos como caracter
profesional exclusivamente las actividades desarrolladas por las sociedades civiles
profesionales constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo de Sociedades
Profesionales, es decir, las sociedades profesionales strictu sensu, no siendo éstas, por tanto,

contribuyentes a efectos del 1S%°.

2 Afirma rotundamente LUCAS FERNANDEZ, F. en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, t.
XX, vol. 2° Edersa, 1987, p.32. que «la personificacion de la sociedad an6nima podria albergar un ejercicio
abusivo de la profesion por parte de personas que no se encuentran tituladas o habilitadas legalmente».

2 DOMINGUEZ, M., “Sociedades civiles e impuesto sobre sociedades”, Blog CAl Sistemas Informaticos, 2016.

% En este sentido, AGENCIA TRIBUTARIA, Cuestiones censales en relacion con la modificacion en la tributacion
de las sociedades civiles con objeto mercantil, 2016, p. 2.
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En cuanto a las sociedades regulares colectivas, la responsabilidad del socio sera
patrimonial, universal e ilimitada, pero subsidiaria con respecto a la sociedad y solidaria entre

el resto de los socios (arts. 127 y 237 CCom).

Por su parte, si se elige la sociedad comanditaria simple, se ha de distinguir la
responsabilidad de los socios colectivos de la de los comanditarios. En el caso de los colectivos,
el régimen es el mismo que el indicado para la sociedad colectiva, mientras que, para los

comanditarios, el importe se limita al de su aportacién (art. 148 CCom).

En fin, en las sociedades de corte capitalista — anonimas, limitadas y comanditarias por
acciones — los socios Gnicamente arriesgan la cuantia de la aportacion que hubieren realizado o
se hubieren comprometido a efectuar. No obstante, en las comanditarias por acciones debe
existir necesariamente un socio que responda personalmente en los términos en que lo hacen

los socios colectivos (arts. 127 y 237 CCom a los que remite el art. 151 CCom).

Este régimen solo se aplicaré a los socios de la sociedad profesional y no a los profesionales
no socios cuando, como se ha visto, el patrimonio social resulte insuficiente para atender el
pago de las deudas sociales. Tal afectacion se produce de acuerdo con su condicion de socio,

independientemente de si son también profesionales de la actividad social?®.

Cabe finalmente destacar que, si bien es discutible el caracter contractual o aquiliano de la
responsabilidad de los concretos profesionales, como se vera en el siguiente subapartado, la
responsabilidad de la sociedad frente a los clientes siempre serd de caracter indudablemente
contractual, pues los servicios son encargados a la sociedad profesional y a ella se le abonan
los honorarios. En nada se altera tal premisa por la circunstancia de que el dafio proceda de un
fallo organizativo, por una mala eleccion del concreto departamento que se hara cargo del
asunto (responsabilidad por deudas sociales) o de una mala praxis del concreto profesional
actuante (responsabilidad por deudas derivadas de actos profesionales). La sociedad es deudora
contractual de sus clientes de tal forma que responde frente a ellos de los dafios que se deriven

de un incumplimiento del contrato, de su defectuoso cumplimiento o de un cumplimiento tardio

2 TARRIO BERJANO, M.G., “Articulo 11. Responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los
profesionales” en AAVYV, Cuadernos de derecho y comercio. NUmero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de
Sociedades Profesionales. Comentarios notariales orientados a la practica, 2010, pp.194 y 195.
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(art. 1101 CC in fine) 2’. A pesar de que en sede contractual no existe norma similar al articulo
1903.4° del Cdédigo Civil, que haga responsable al deudor por la actuacion de las personas de
las que se sirve para la consecucion del contrato, tal precepto no es necesario ya que cuando el
acto dafoso ha sido ocasionado por uno de los profesionales, la sociedad incumplira su propia
obligacion. Ello es asi en tanto que la intervencion del auxiliar se produce por mandato de la
sociedad, por lo que ésta debera ser quien asuma las consecuencias de tal actuacion. Ademas,
cabe destacar que esa responsabilidad surgird incluso si la sociedad no ha controlado la
conducta del profesional actuante por no estar legitimada para ello o, lo que es lo mismo, sera
responsable la sociedad, aunque no se aprecie su culpa in eligendo o in vigilando, porque
responde por el hecho objetivo de valerse de la actividad de otras personas para llevar a cabo

sus propios fines?,

Cuestion distinta es la existencia de terceros que puedan resultar damnificados por la
actuacion de la sociedad. En ese caso, si habria que acudir al mencionado articulo 1903.4° CC
que, segun reiterada jurisprudencia, permite atribuir a la sociedad la responsabilidad por los
dafos producidos por cualquier persona que dependa éesta. Tal dependencia ha de entenderse en
sentido amplio, no siendo necesario a efectos de responsabilidad civil que exista una relacion
juridica concreta — laboral, por ejemplo — sino que basta el mero vinculo de hecho en méritos
del cual quien ocasione el dafio «se halle bajo dependencia onerosa o gratuita, duradera y
permanente o puramente circunstancial o esporadica, de su principal» y «su razén de ser se
encuentra en el principio de derecho segun el cual, quien obtiene beneficios de un servicio que
se le presta por otro, debe soportar también los dafios ocasionados por el mismo (principio cuius
commoda, eius est incommoda)» [SSTS 615/2018 de 27 de febrero, FJ 2° y 569/2012 de 27 de
junio, FJ 12° entre otras].

27 Sobre este aspecto YZQUIERDO TOLSADA, M., “La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y
de sus miembros, op.cit., p.7.

2 ROMERO FERNANDEZ, J.A., Las sociedades profesionales de capitales, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 79.
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4.1.2.- Responsabilidad por deudas surgidas del ejercicio profesional (art. 11.2 LSP)

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LSP, la doctrina venia admitiendo la
concurrencia de responsabilidad del socio y de la sociedad en cuanto a las deudas surgidas del

ejercicio profesional.

En lo referente a la extension de la responsabilidad y, al igual que en el Derecho
comparado®®, se propugnaba de lege ferenda la responsabilidad solidaria entre sociedad y
profesional, basandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que invertia los términos de
la presuncion de mancomunidad establecida en el articulo 1137 CC, aplicando el principio de

responsabilidad siempre que existiera una «conexion interna de las prestaciones»®.

Por otro lado, en lo relativo a la prioridad de la responsabilidad, se alzaron dos tesis
dominantes. La tesis mayoritaria defendia que la responsabilidad de la sociedad siempre debia
ser subsidiaria respecto de la del socio, dado el caracter individual de los actos profesionales y
a la absoluta preponderancia que en las profesiones intelectuales debe existir de lo individual
sobre lo colectivo®l. No obstante, autores como PAz-ARES sostenian una rotunda opinion en
contra, no entendiendo como cabia la subsidiariedad cuando el titular de la relacion contractual

no era otro que la sociedad y no el prestador de servicio profesional®?.

En cuanto a la tesis minoritaria, defendida por autores como RESCIGNO y CHERSI, Se basaba

en que la responsabilidad del profesional es un aspecto de su responsabilidad como socio®2,

Finalmente, con la promulgacion de la LSP se despejaron las dudas sobre esta cuestion. El
apartado segundo del articulo 11 establece lo siguiente: «... de las deudas sociales que se

deriven de los actos profesionales propiamente dichos responderan solidariamente la sociedad

29 Manifestaciones de esta concurrencia de responsabilidades en paises de nuestro entorno serian, a titulo
ejemplificativo, las leyes francesas nimero 66-879, de 29 de noviembre de 1966 de sociedades civiles
profesionales, y nimero 90-1258, de 31 de diciembre de 1990 de sociedades de ejercicio liberal. En Italia, el
Decreto-Legislativo 96/2001 de 2 de febrero crea la sociedad profesional entre abogados, sociedad en nombre
colectivo y en Alemania su ley de sociedades profesionales liberales se promulga el 25 de julio de 1994,

%0 La Sociedad Profesional, op.cit., pp.345 y ss.

31 YZQUIERDO TOLSADA, M., La responsabilidad de los profesionales liberales en el ejercicio de grupo. El
ejercicio en grupo de profesionales liberales, Granada, 1993, pp.463-508.

82 paz-ARES RODRIGUEZ, C., “Las Sociedades Profesionales”, en AAVV, Curso de Derecho Mercantil, tomo
I Civitas, Madrid, 1999, pp. 1406 y 1407.

3 Cuadernos de derecho y comercio. NUmero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., p. 196
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y los profesionales, socios 0 no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacion las reglas generales
sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan». Ademas, se
preceptla en el segundo apartado del articulo 5 de la LSP que «los derechos y obligaciones de
la actividad profesional desarrollada se imputardn a la sociedad, sin perjuicio de la

responsabilidad personal de los profesionales contemplada en el articulo 11 de esta Ley».

Por tanto, la ley se decanta por plasmar la tradicion jurisprudencial contra legem ya
mencionada de tal forma que, cuando se trate de deudas derivadas de la actuacion u omision de
un profesional, ya sea socio o contratado por la sociedad, el cliente o el tercero podran dirigir
su accion de resarcimiento contra la sociedad, contra el profesional o profesionales que hayan
actuado o contra ambos. Con esta doble via, se fortalece la posicion del cliente-acreedor no
siendo necesario que el perjudicado pruebe la parte de responsabilidad atribuible a cada uno

que, por otro lado, no tendria manera de saberlo, pues serian cuestiones internas*.

No obstante, la formula legal elegida no estd exenta de criticas por resultar demasiado
rigurosa. Si bien se persigue con ella el favor victimae, los autores que se muestran reacios a
ella entienden que tal proteccién podria haberse logrado a través de medios menos agresivos,
ya sea por defender que la solidaridad no se justifica en tanto que es la sociedad profesional la
que presta el servicio®, o bien porque consideran que la mayor proteccion se consigue con la
exigencia de contratacion de un seguro obligatorio para cubrir la responsabilidad por el ejercicio
de la actividad que constituya el objeto social de la sociedad® (vid. infra 4.1.5).

Otra consecuencia de la aplicacion del articulo 11.2 LSP es que el demandado que se haga
cargo de la responsabilidad libera con su pago a todos (art. 1144 CC), sin perjuicio de la accion
de regreso o repeticién que podra ejercitar posteriormente para la recuperacion solo de la cuota
que corresponda a cada uno, en tanto que cada deudor lo es por entero frente al acreedor, pero
deudor por partes frente a los codeudores (a diferencia de lo que ocurre con el empresario que

paga por su dependiente en virtud del articulo 1904 CC). En el supuesto de que al ejercitar la

34 Por ejemplo, trascurre el plazo para interponer recurso y no se presenta éste a tiempo, el cliente no puede
saber si ello se debe a un error organizativo, a la ignorancia de un socio, al descuido del procurador...

35 LANDABURU CARRACEDO, M.J., “La futura Ley de Sociedades Profesionales. Régimen de responsabilidad
de los profesionales intervinientes”, Diario La Ley, 75, 2005, vol. 1, pp. 112 y 113.

3% BREZMES MARTINEZ DE VILLARREAL, A., Las sociedades profesionales. Andlisis practico de su nueva
regulacion, Ediciones Experiencia, Barcelona, 2007, p.113
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accion de regreso el obligado al pago resultase insolvente, el resto tendrian que suplir esa

insolvencia de forma prorrateada.

Y en el ambito puramente procesal, cabe advertir que la sentencia obtenida en el
procedimiento entablado Unicamente contra uno o varios deudores solidarios no supondra titulo
ejecutivo frente a aquellos deudores solidarios que no hubiesen sido parte en el proceso, todo
ello en virtud del articulo 542 LEC. Tampoco tendré efecto de cosa juzgada la sentencia recaida
en el primer procedimiento con respecto a los que eventualmente se puedan iniciar despues, en

tanto que no es un supuesto de los establecidos en el articulo 222 LEC?'.

4.1.2.1.- Responsabilidad de la sociedad

Al reconocer a la sociedad profesional como centro subjetivo de imputacion de derechos y
obligaciones derivados de la relacion profesional se rompe la correlacion entre el productor del
acto (profesional) y el potencial destinatario de los dafios que de ello se deriven (sociedad
profesional). Debido a ello es necesario determinar qué actos pueden generar responsabilidad

social profesional y quiénes son los individuos actuantes que pueden ocasionarlos.

En cuanto a los actos que pueden desencadenar la responsabilidad profesional del articulo
11 LSP, éstos deben cumplir tres requisitos®:

1°. En el acto ha de mediar la intervencidn de un profesional habilitado para el ejercicio

de la actividad profesional que se trate.

2°. El profesional actuante debe estar integrado en la estructura juridica de la sociedad
profesional a la que se pretenda imputar la responsabilidad patrimonial. Como ya
se advertia anteriormente, tal integracion puede serlo por medio de cualquier titulo
juridico.

3°. Tal acto ha de ser de caracter profesional y comprendido dentro del objeto social.

A estos requisitos han de sumarse los propios de la relacion de responsabilidad que se

pretende exigir (dafioso, relacion causal, etc.).

37 La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.28.

3L as sociedades profesionales. Andlisis practico de su nueva regulacion, op.cit., p.111.
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Se debe recordar que, aparte de la accion de responsabilidad por los dafios y perjuicios
causados con el acto profesional realizado, el cliente puede también ejercitar contra la sociedad
profesional (deudora contractual) las acciones propias derivadas de toda relacion contractual,
es decir, derivadas de la existencia de contrato que une a ambas partes. A modo de ejemplo,
podria valerse de la accién de incumplimiento del contrato (tanto exceptio non adimpleti
contractus como la exceptio non rite adimpleti contractus) y la de resolucion. Estas solo pueden
ejercitarse frente a la sociedad profesional y no contra el profesional ejecutor material de la
prestacion, pues este ultimo no es la otra parte contratante, el contrato no se ha celebrado con

él, sino con la sociedad profesional®.

4.1.2.2.- Responsabilidad de los profesionales

Como ya se ha indicado, la LSP obliga a los profesionales que han intervenido en la

actuacion profesional a responder solidariamente con la sociedad en la que prestan sus servicios.

El fundamento, la naturaleza y el régimen juridico de la responsabilidad del socio por las
deudas sociales difiere de la del profesional interviniente por razon de las deudas derivadas de
la mala praxis. En el primer caso, ya analizado (art. 11.1 LSP), el socio que termine
respondiendo por las deudas de la sociedad por resultar el patrimonio de ésta insuficiente,

respondera realmente por una deuda ajena.

En el segundo caso, en que cabe detenerse en este apartado (art. 11.2 LSP), la
responsabilidad lo es por deuda propia, pues surge de la defectuosa, inexacta o ausente
actuacion profesional, independientemente de la forma social adoptada. Por tanto, es
responsable de las deudas derivadas de actos profesionales, junto con la sociedad, el profesional
gue haya actuado asumiendo personalmente la prestacion del servicio encargado a la sociedad.
Por el contrario, no lo seran los demés profesionales que no hubiesen participado, aun siendo

socios?.

39 La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.15.

40 Cuadernos de derecho y comercio. NuUmero Extraordinario 1. Dedicado a:Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., p. 199. No obstante, los socios si pueden verse afectados por la deuda social que ello genere,
al responder la sociedad solidariamente de estas deudas profesionales. Es el caso de las sociedades de personas
que, como se ha explicado, responden subsidiariamente respecto de la sociedad, cuando el patrimonio social es
insuficiente para pagar las deudas sociales. Esto es mera aplicacion del régimen general aplicable al tipo social
concreto, dado que esta responsabilidad de los profesionales no actuantes es de caracter social, en ningln caso
profesional.
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La LSP simplemente establece de forma general que responderan los «profesionales, socios
0 no, que hayan actuado», sin enumerar los profesionales a los que se refiere. Por ello, es

necesario determinar los concretos profesionales afectados por tal prevision legal.

Es evidente que entre el profesional que presta materialmente el servicio y la sociedad
profesional no es necesario que exista una vinculacién societaria, es decir, puede haber, y es

normal que existan, profesionales no socios.

Pues bien, para que resulte de aplicacion la responsabilidad del articulo 11.2 LSP es
condicion necesaria que quien cause la accion dafiosa sea un profesional habilitado para el
ejercicio de la concreta profesion. De ello se obtiene que, si el dafio procede de la actuacion de
personas — sean socios o0 no — que no cumplan tal requisito, la responsabilidad no podré exigirse
con base en el mencionado precepto, sino que se aplicaran las normas generales de
responsabilidad que, sea dicho de paso, no difieren en demasia. Ejemplo de ello seria el personal
administrativo que cometa un error en su labor con consecuencias relevantes, como la no

citacion de un cliente para su comparecencia en juicio®!.

No obstante, el mayor problema que plantea el mencionado precepto son las dudas que
suscita su ambito de aplicacion, pues el legislador opta por no hacer mencion alguna a los
niveles jerarquicos internos que pueden existir en el seno de las sociedades profesionales. La
inclusion del concreto profesional que lleva a cabo por si solo el encargo del cliente es
indudable. Nada que objetar tampoco en cuanto a todos los profesionales a los que se les asigna
por la sociedad una determinada tarea, trabajando todos ellos en condiciones de igualdad, lo
gue se denomina equipos horizontales. Las verdaderas dudas surgen cuando el asunto es llevado

por el cliente a la sociedad y ésta lo asigna a equipos organizados de modo vertical*?.

En el ambito que nos concierne, el de la Abogacia, es frecuente que se dé esta circunstancia
en las relaciones de pasantia o en despachos de abogados organizados por departamentos. A

modo de ejemplo*®, pensemos en un despacho que cuenta con un departamento de litigios y

4L ITURMENDI MORALES, G., “El régimen de la Responsabilidad Civil de los socios y la sociedad en la nueva
Ley de Sociedades Profesionales. Seguro de Responsabilidad Civil de las Sociedades Profesionales”, Revista de
responsabilidad civil, circulacion y seguro, 10, 2007, pp.23 y 24.

42 |a responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.13

43 La Sociedad Profesional, op.cit., p.333.

20



otros departamentos organizados en funcion de la materia (laboral, mercantil, bancario, etc.).
El cliente se retne con alguno de los directores y deposita su confianza en la firma. Los
profesionales ven claro que van a proceder judicialmente para provocar el concurso voluntario
de acreedores del cliente en tanto que debe grandes cantidades de dinero. El jefe del
departamento contencioso va a tener el control al mismo nivel que el jefe del equipo mercantil,
pero dentro de éstos actuaran varios socios profesionales, abogados que trabajan en régimen
laboral y becarios. En estos casos en que varias personas actuan bajo la direccion y coordinacion
de un concreto profesional, siendo este ultimo el que generalmente se relacione directamente
con el cliente, no resulta sencillo determinar los concretos profesionales que pueden resultar
responsables. Si bien los jefes de departamento, quienes llevan a cabo la direccion o vigilancia
de otras personas, serian responsables en virtud del articulo 11.2 LSP, llamar a responder a todo
el personal subordinado que haya actuado, sin importar la estructura piramidal interna, presenta
un inconveniente de pura justicia material. Se trata, por tanto, de una cuestion de interpretacion

del mencionado precepto.

En primer lugar, cabe una interpretacion amplia, respaldada por el propio tenor literal de
la norma, segun la cual es posible dirigir la accion de responsabilidad patrimonial contra
cualquiera de los profesionales que hayan intervenido. Ello es asi porque el legislador
simplemente establece que responderan los profesionales, en general, «que hayan actuado», no
especificando en qué debe consistir tal intervencion. Sin embargo, esta opcién presenta el
inconveniente de no ponderar el peso de la participacidén de cada miembro del equipo, siendo

probablemente superior la del jefe departamental.

En segundo lugar, habria una interpretacion més restrictiva en el sentido de que el articulo
11.2 LSP permite al cliente dirigirse directa y solidariamente solo frente a la sociedad y frente
al jefe del departamento. Esta vision si tiene en cuenta el papel que desempefia cada profesional
dentro del equipo y su importancia relativa en el éste. Asimismo, autores como CAMPINS
VARGAS* establecen una serie de requisitos que, de cumplirse, supondria que el jefe del
departamento deba responder por los dafios causados por la actuacion profesional de quienes

se encuentren bajo su directa supervision y control. Tales requisitos son los siguientes:

44 Cuadernos de derecho y comercio. Numero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., p. 199.

21



1°. Las personas que intervengan en la relacién obligatoria han de hacerlo por iniciativa de

su superior jeréarquico.
2°. Su actividad ha de estar instrumentalizada a la ejecucion de la prestacion.
3°. Han de permanecer ajenos a la relacion obligatoria que une al profesional con el cliente.

En cualquier caso, si el inferior jerarquico contribuye causalmente a la generacion del dafio,
su caracter subordinado no le exime de su propia responsabilidad. Segun esta concepcion, el
cliente podra reclamar tal responsabilidad no por la via de la LSP, sino por medio de las normas
generales de la responsabilidad. De esta forma, se llegaria a un resultado muy similar al de la
anterior interpretacion, aunque por un camino mas largo, lo que perjudica al cliente perjudicado

por los dafios derivados de la actuacion profesional.

En relacion a este extremo, se debe tener presente que, en uno de los borradores de
Anteproyecto, se establecia un tercer apartado del articulo 11 mediante el que se excluia la
responsabilidad del profesional no socio que hubiese seguido las instrucciones expresas de su
superior jerarquico, respondiendo este Gltimo solidariamente con la sociedad*. Con todo, ese
apartado no se incorporé al texto definitivo, lo que parece evidenciar la postura del legislador
que, segun YZzQUIERDO LOSADA es la de «sentar a todos en primera fila, formula legal

excesivamente rigurosa»“®.

4.1.2.3.- Caracter contractual o extracontractual

Como ya se advertia con anterioridad, la responsabilidad por las deudas sociales es
indudablemente de carécter contractual. En cuanto a las deudas originadas por la mala praxis
profesional, la LSP establece que serdn «de aplicacion las reglas generales sobre la
responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan». Se limita entonces a nombrar
los tipos de responsabilidad posibles, sin prejuzgar cual de ellas es aplicable. Ello se debe a que
es una cuestion que no esta exenta de polémica en la doctrina y, ademas, porque optar por una

u otra dependera del supuesto concreto en cuestion.

45 Las sociedades profesionales. Andlisis practico de su nueva regulacion, op.cit, p.114 «3. Quedara excluido
de la responsabilidad a que se refiere el apartado precedente el profesional no socio cuando haya seguido
instrucciones expresas y concretas de otro profesional, socio o no, jerarquicamente supra ordenada a aquél en la
actuacion que la genera. En tales casos, este ultimo respondera solidariamente con la sociedad»

46 La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.29.
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En este sentido, se debe diferenciar segiin quien sea el sujeto que sufre los dafios
procedentes de la actuacion profesional. Es evidente que cuando tal sujeto es un tercero ajeno
completamente a la sociedad y al profesional, la responsabilidad que se pueda derivar sera

extracontractual, pues entre ellos no media relacion juridica alguna que les vincule.

Donde debemos fijar la atencion es en los casos en que el perjudicado por los dafios
derivados de actos profesionales es un cliente. Al contratar éste servicios con una sociedad
profesional se inicia un caso tipico de relacion triangular o tripolar*’: entre la sociedad y el
cliente existe un vinculo contractual, entre la sociedad y el profesional el vinculo puede ser
diverso (vid. supra 4.1.2), pero entre el cliente y el profesional ejecutor material de la prestacion

no existe un contrato en sentido estricto.

Para distinguir si la responsabilidad es contractual o extracontractual se debe analizar si
existe 0 no una relacion juridica entre quien actta y quien resulta perjudicado dentro de la cual
se haya producido el dafio. Por tanto, la responsabilidad extracontractual supone un dafio
generado sin que medie relacion alguna entre las partes. Por el contrario, en la responsabilidad
contractual se parte de la existencia de una obligacion entre las partes, normalmente derivada

de un contrato.

Pues bien, teniendo en cuenta lo expuesto, son muchos los autores que optan por calificar
la responsabilidad del profesional con respecto al cliente como extracontractual, en tanto que
el ejecutor material del servicio no es deudor contractual de quien lo solicita, no existe un
vinculo contractual previo entre dafiador y dafiado, por lo que la responsabilidad que pueda ser
exigida ha de ser de caracter aquiliano. Tal consideracion puede tener algunas consecuencias
positivas para el cliente, como la posibilidad de admitir la inaplicacion del articulo 1107 CC,
respondiendo entonces los profesionales por todo el dafio, con independencia de si ha sido
previsto 0 no o si fuese previsible o no lo fuera en el momento de la contratacion. No obstante,
también supondria un gran inconveniente, como es el plazo tan breve de un afio previsto en el

articulo 1968.2° CC para ejercitar la accion“®.

47 La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.10

8 Autores como TORRALBA SORIANO, O.V., “La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las
obligaciones”, ADC, 24, 1971-Il, pp.1162 y 1163; CRISTOBAL MONTES, A., “La responsabilidad del deudor por
sus auxiliares”, ADC, 42, 1989-1, p.8 y RODRIGUEZ, L., “Comentario al Anteproyecto de Ley de Sociedades
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No obstante, a nuestro juicio, esa solucion resulta verdaderamente insatisfactoria. ES
doctrina generalizada la que entiende que no es necesaria la preexistencia de un contrato para
afirmar la relacion contractual. También se engloba dentro de este tipo de responsabilidad
aquella que se genere mediando entre el agente/dafador y el perjudicado/dafiado una «relacion
juridica cualquiera»®®, obligando al primero a una determinada actuacion. En otras palabras, es

suficiente con que se acredite una relacion de «contacto social».

De esta forma, aun no existiendo strictu sensu un contrato entre ambos, lo cierto es que
entablan una relacién obligatoria, que nada tiene que ver con los supuestos encuadrables en el
articulo 1902 del Cédigo Civil, pues el profesional y el cliente no son dos extrafios cuyo primer
contacto es el hecho dafioso (poenitus extranei).

Debe ser tenido en cuenta que cuando un cliente encarga un asunto a un abogado, se
establece entre ellos una relacién de marcado caracter personal, al margen o complementaria
de la relacion contractual que surge con la sociedad profesional, la cual consiste en el
intercambio de un servicio por un precio. Tal caracter personal se basa en que el cliente y el
profesional han de mantener un contacto personal continuo, deben suministrar informacion de
forma reciproca para la buena llevanza del asunto, explicar las distintas estrategias, etc. Se crea
entonces una relacion de gran confianza, descrita en ocasiones por autores estadounidenses
como close relationship®. Pues bien, esta situacion no se ve modificada por el hecho de que
quien preste los servicios sea una sociedad profesional, ni aun tratandose de una gran firma
compuesta por multitud de abogados. La Unica diferencia que se puede observar es el numero
de profesionales con los que tendra contacto el cliente, no desapareciendo en ningun caso «el
contacto personal y directo con alguno o algunos de ellos»®L. En definitiva, el cliente mantiene
una relacion con un profesional o profesionales concretos y no con la sociedad profesional en

general, por lo que la mencionada situacién de «contacto social» supone el fundamento de una

Profesionales: analisis del impacto de las sociedades profesionales en el ejercicio de la Abogacia”, 1999, p.4. entre
otros.

4 La jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal ha dejado patente que, para que se desencadene
responsabilidad contractual no es preciso que exista contrato entre dafiador y dafiado. La responsabilidad
contractual puede ir precedida de cualquier otra relacion juridica: una relacién de Derecho puablico similar a un
contrato de Derecho privado, una comunidad de bienes, una situacion de propiedad horizontal, las relaciones de
vecindad o la relacién de afiliacion a la seguridad social. SSTS de 1 de marzo de 1984 [RJ 1984, 1191], 26 de
enero de 1984 [RJ 1984, 386], 16 de mayo de 1985 [RJ 1985, 2396] y 10 de junio de 1991 [RJ 1991, 4434]).

0 SILVER, C., “Transforming law firm/client relationships”, Thomsom Reuters, 2021.

%1 La Sociedad Profesional, op.cit., p.330.
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relacion directa entre ellos y, por tanto, justifica la aplicacion de las normas reguladoras de la

responsabilidad contractual.

Para finalizar, cabe advertir que la responsabilidad del profesional actuante frente al cliente
no es responsabilidad por incumplimiento de contrato (pues la deudora contractual es la
sociedad), sino que es una responsabilidad de caracter puramente indemnizatorio. Podréa el
cliente actuar contra él para obtener resarcimiento con cargo a su patrimonio personal por los
dafos ocasionados por su intervencion, dado el caracter solidario y directo de la responsabilidad
profesional. Ello en razon a la asuncién personal por el profesional del riesgo que entrafia su
incorrecta actuacion profesional, por la discrecionalidad e independencia de criterio que ha de

regir el desempefio de su actividad®2.

Es por ello por lo que, aunque tal especial relacion profesional-cliente justifica la aplicacion
de las normas que regulan la responsabilidad contractual, no se puede ejercitar contra el ejecutor
material las acciones que dependen directamente de la existencia de un contrato como tal,

acciones como la de cumplimiento o la de resolucién.

4.1.3.- Extensién del régimen de responsabilidad de la LSP (DA 2%)

El régimen de responsabilidad patrimonial establecido por la LSP no finaliza con los ya
mencionados articulos 5y 11 de esa Ley. Como cierre, se incorpord durante la tramitacién
parlamentaria de la norma la Disposicion Adicional Segunda, cuya finalidad no fue otra que
tratar de evitar la huida a otras formas de ejercicio colectivo de la actividad profesional
alternativas al riguroso régimen de responsabilidad aplicable a las sociedades profesionales en
sentido estricto. Régimen éste que va mas alla de lo que corresponderia aplicando el sistema
general o comdn de responsabilidad junto con el que rige al tipo societario concreto. En
definitiva, la intencion era evitar que el ejercicio en grupo de la profesion liberal pudiese ser
utilizada como medio fraudulento para la exoneracion de responsabilidad de los profesionales

actuantes, en perjuicio de los clientes que hayan contratado sus servicios®.

52 El propio articulo 5.2 LSP ya citado establece “sin perjuicio de la responsabilidad personal de los
profesionales”

% Cuadernos de derecho y comercio. Numero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., p. 293.
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La DA 22 se compone de dos apartados. El primero de ellos, hace referencia al ejercicio
colectivo de actividades profesionales a través de forma societaria diferente a la sociedad
profesional. Por su parte, el segundo apartado, trata el supuesto de ejercicio en grupo de tales
actividades desarrollado sin la adopcion de forma societaria alguna. A continuacion, se
procederd a analizar cada uno de ellos, para finalmente advertir las criticas que ha recibido la
redaccion de este precepto.

4.1.3.1.- Ejercicio colectivo de la profesion mediante férmulas societarias

Establece el apartado primero de la DA 22 que «el régimen de responsabilidad establecido
en el articulo 11 serd igualmente aplicable a todos aquellos supuestos en que dos o mas

profesionales desarrollen colectivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad

profesional con arreglo a esta Ley».

Se aplicara entonces el régimen de responsabilidad previsto en el articulo 11 LSP — en su
conjunto, tanto deudas sociales como deudas derivadas de la mala praxis — a todas aquellas
sociedades cuyo objeto sea el ejercicio en comun de una actividad profesional y que cumplan

con los requisitos correspondientes que exija la normativa reguladora que resulte de aplicacion.

Nuevamente y ante la redaccién imprecisa de la Ley, deviene necesario y conveniente
concretar a qué tipo de organizacion de tareas colectivas se extiende lo preceptuado por el articulo
11. Parece evidente que se han de incluir las sociedades irregulares, es decir, aquellas sociedades
mercantiles no inscritas, pues existe conformidad dogmaética en cuanto a la atribucion de ciertos
efectos juridicos y autonomia patrimonial a las sociedades constituidas irregularmente. De hecho,
es defendido por muchos autores que no es necesaria la concurrencia de escritura o inscripcién
registral para la existencia de la sociedad, Unicamente para su regularidad, siendo suficiente la
publicidad de hecho frente a terceros®. Con la extension del régimen de responsabilidad a las
sociedades profesionales irregulares se afianza tal criterio doctrinal y ello es l6gico pues, de lo
contrario, se dispensaria un trato mas beneficioso a las sociedades irregulares del legalmente

establecido para el caso de regular su constitucion.

% GIRON TENA, J. “Las sociedades irregulares”, Anuario de Derecho Civil, 1951 pp. 44 y 45 (paginado PDF)
y GARCIA MAS, F.J. “Problemas y soluciones de las sociedades profesionales, de cara a una futura ley”, Actualidad
Civil, 4, 2001, p.1525.
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La extension alcanza, por tanto, a las sociedades en formacion, tanto a las sociedades en
formacion natural, es decir, aquellas que estan constituidas en escritura pablica e inician su
actividad social antes de la inscripcion en el Registro Mercantil, como a las sociedades en
formacion patoldgica o definitivamente irregulares, lo que ocurre cuando los socios rehusan,

expresa o tacitamente, el cumplimiento de las formalidades legales de publicidad®®.

También se extiende a las sociedades civiles, en tanto que es suficiente la publicidad externa
(de hecho) para que las mismas sean oponibles al tercero que es conocedor de que existen.
Aunque la sociedad civil profesional no conste inscrita en el Registro Mercantil (art. 8 LSP), si
tiene relevancia externa se le aplicara el régimen extensivo de la DA 22y, consiguientemente, el
del articulo 11 LSP.

En resumen, a tenor del primer apartado de la DA 22 LSP, el articulo 11 de esa Ley se aplicara
a todas las sociedades que tengan por objeto el ejercicio comun de una actividad profesional (art.
1) que, aun no habiendo cumplido los requisitos legales de constitucion (art. 8), ya hayan

comenzado a actuar ad extra en el mercado.

Por el contrario, dicha Disposicion Adicional Segunda no es aplicable a las sociedades de
profesionales (sociedades de medios, de comunicacion de ganancias y de intermediacion), pues
son realidades legitimas al margen de la LSP como ya se encarga de aclarar la Exposicién de
Motivos de dicha Ley. Ello se debe a que, en general, se trata de sociedades internas y, ademas,
porque no cumplen con la exigencia de desarrollar «colectivamente una actividad profesional»,
como exige este primer apartado ahora objeto de estudio. La finalidad de sus miembros no es
participar conjuntamente en el mercado, sino que lo Unico que pretenden es regular las relaciones
entre ellos. No hay ejercicio comun de la profesion, cada uno desarrolla su propia labor al margen
de su agrupacion en su propio nombre y derecho. Las relaciones que se entablen con los clientes
se producen entre éstos y cada uno de los profesionales individualmente, no con la sociedad en

su conjunto®®.

Por otro lado, es importante sefialar que con este precepto se persigue la proteccion de los
terceros que hayan contratado la prestacion de servicios con una sociedad externa, siendo

especialmente relevante en este sentido el principio de confianza legitima. En otras palabras, lo

% 1bid.

% La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.19.
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fundamental para determinar «la aplicacion del régimen de responsabilidad agravado es la
apariencia generada en el trafico juridico por la sociedad que, aun siendo interna, funcione en él
como una auténtica sociedad profesional»®’. Solo las sociedades internas, cuyos pactos se
mantienen secretos entre los socios, podran entonces escapar al régimen de responsabilidad
previsto en la LSP, pues falta ese elemento externo. Ello no quiere decir que resulten indemnes,
sino que cada profesional sera responsable a nivel individual de las consecuencias dafiosas de su

actuacion, pues carece de un «centro subjetivo de imputacion de caracter colectivo®».

Tal proteccion no terminaria ahi, dado que segun continua el primer apartado de la DA 22
estableciendo que «se presumird que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la
actividad se desarrolle publicamente bajo una denominacion comudn o colectiva, 0 se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacién». Consecuentemente, los
perjudicados no deberan probar la existencia de la sociedad aparente, sino que derivara la
responsabilidad automéaticamente ante la presencia de indicios como documentacion, facturas,
minutas o recibos emitidos bajo una denominacion comun o colectiva. Se trata, en principio, de
una presuncién iuris tantum, correspondiendo a los socios y profesionales, en su caso, destruir
tal apariencia de sociedad. No obstante, tal prueba en contra supone una ardua labor, resultando
muy dificil rebatir que aquella sociedad que emite documentacién bajo denominacién comuin o
colectiva no es en realidad una sociedad ad extra. Por tanto, lo que se configura legalmente como
una presuncion que admite prueba en contrario es en realidad una verdadera presuncion iuris et

de iure®°,

Lo que no resulta pacifico en la doctrina son casos concretos en los que se presenta cierta
apariencia externa en la sociedad normalmente interna. A modo de ejemplo, pensemos en la placa
de un despacho que identifica a los abogados que no forman una sociedad de cara a los clientes,

sino que simplemente conforman una sociedad de medios. Esta situacion podria activar la

5 Cuadernos de derecho y comercio. NuUmero Extraordinario 1. Dedicado a:Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., p. 295.

%8 Exposicion de motivos 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales.

%9 Comentario de la Ley de Sociedades Profesionales, op.cit., p.288.
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extension de responsabilidad, aun siendo un supuesto en principio excluido, pues generaria una

idea falsa en el cliente, quien cree haber contratado con una verdadera sociedad profesional .

También puede darse el caso de una sociedad interna en la que uno de sus socios, sin
consentimiento del resto o en contra de sus reglamentos, minutase honorarios por servicios
profesionales utilizando la denominacion colectiva del despacho. Se produciria entonces un
conflicto entre la confianza legitima de los terceros de buena fe (apariencia externa de sociedad)
y el interés de los socios en hacer valer sus pactos internos. Las soluciones propuestas son
diversas. Unos autores se inclinan hacia el respeto del principio de seguridad del trafico, es decir,
los pactos establecidos internamente no son oponibles a terceros por lo que se ha de aplicar el
régimen de responsabilidad agravado del articulo 11 LSP%L. Otros se decantan a favor de los

socios, utilizando como fundamento lo establecido en el articulo 1697 CC52 63,

4.1.3.2.- Ejercicio colectivo de la profesién mediante formulas no societarias

Establece el segundo apartado de la Disposicion Adicional Segunda que «Si el ejercicio

colectivo a que se refiere esta disposicion no adoptara forma societaria, todos los profesionales

que lo desarrollen responderan solidariamente de las deudas y responsabilidades que encuentren
su origen en el ejercicio de la actividad profesional». Se contempla, por tanto, un supuesto
diferente al del apartado anterior, dando un paso mas alla e incluyendo en la extensiéon de
responsabilidad el ejercicio colectivo sin adoptar forma societaria alguna. Son las meras
agrupaciones de hecho que llevan a cabo una actividad profesional de manera colectiva, por
ejemplo, el compromiso de elaborar un dictamen juridico, no deseando sus miembros constituir

ninguna sociedad para ello. Se observa cdmo de nuevo se contraviene la presuncion legal de

8 Aunque lo considera improbable, apoya esta idea LECICENA IBARRA, A., “Concepto de sociedad
profesional y ambito de aplicacion”, Estudios sobre sociedades profesionales. La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
Sociedades Profesionales, Marcial Pons, 2009, Madrid, p.76.

&1 Entre ellos, CRESPO MORA La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales,
op.cit., pp.19 y 20.

52 RAGEL SANCHEZ, L.F., “La responsabilidad frente a terceros de la sociedad civil profesional, de sus socios
y profesionales”, Aranzadi Civil, 2007, p. 1939.

8 Art. 1697 CC: “Para que la sociedad quede obligada con un tercero por los actos de uno de los socios, se
requiere: 1.° Que el socio haya obrado en su caracter de tal, por cuenta de la sociedad. 2.° Que tenga poder para
obligar a la sociedad en virtud de un mandato expreso o técito. 3.° Que haya obrado dentro de los limites que le
sefiala su poder o mandato.”

29



mancomunidad, haciendo responsables a todos los profesionales, pero al contrario que en el
articulo 11, asumiran la responsabilidad hayan actuado o no, dado que no existe un centro unico

de imputacion de responsabilidad, precisamente por no haber constituido una sociedad.

En fin, queda ahora la tarea de identificar a qué agrupaciones se refiere el precepto. Los
ejemplos mas claros de ejercicio colectivo de actos profesionales sin forma societaria son
aquellos que se derivan de las relaciones de colaboracién o cooperacion, es decir, los
denominados equipos profesionales, ya sean ocasionales o con vocacion de permanencia. Habria
que diferenciar nuevamente entre equipos horizontales y equipos verticales. La inclusion de los
primeros en el &mbito de la DA 22 es aceptada por la doctrina, pero no ocurre lo mismo con los
equipos verticales. En estas agrupaciones, sujetas a prelacion jerdrquica, puede que la
colaboracion entre los profesionales al llevar a cabo el encargo no tenga repercusiones externas.
En otras palabras, los clientes no son conscientes de ello pues, generalmente, solo se relacionan
con el jefe de departamento y no con el pasante®4. Es por ello que, a nuestro juicio, no cabe incluir
los equipos de corte vertical en el &mbito de aplicacion de la DA 22, si bien la confusa redaccién

de la misma admite cualquier otra justificacion.

Finalmente, cabe volver a hacer hincapié en las numerosas criticas que ha recibido esta
Disposicion Adicional Segunda. Si bien la Ley de Sociedades Profesionales en su conjunto ha
sido aplaudida por su claridad y sencillez, no ha ocurrido lo mismo con este concreto precepto.
Se ha llegado incluso a pedir la derogacion del mismo y, no solo por su redaccion cadtica, sino
también por su arbitrariedad absoluta, asi como por su caracter extremadamente severo e

irracional®®.

Y es que la Disposicién aparece bajo la rabrica «Extensién del régimen de responsabilidad»,
pero como se ha visto, su segundo apartado no es una analogia del articulo 11 LSP, como ocurre
con el primero, sino que va mas alla de una simple extension, haciendo responsables solidarios
a todos los profesionales, hayan intervenido o no en el asunto. Este extremo ha llegado a ser

considerado una norma «que mas parece de Derecho sancionador que de estricta responsabilidad

8 Cuadernos de derecho y comercio. NuUmero Extraordinario 1.Dedicado a:Ley de Sociedades
Profesionales, op. cit., pp. 295 y 296.

8 ITURMENDI MORALES, G., “La responsabilidad civil en €l ejercicio de la Abogacia tras la Ley de Sociedades
Profesionales. Estudio de los escenarios de responsabilidad civil del Abogado”, IV Congreso Juridico de la
Abogacia Malaguefia, Marbella, 2008, p. 55
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civil, donde faltan dos de los “ingredientes” de la misma: la accién u omision y la relacion de

causalidad»®®.

La ambigledad e imprecision del precepto también se evidencian en cuanto al
funcionamiento automatico o no de éste. No se esclarece si la responsabilidad sera solidaria, en
cualquier caso, sin tener en cuenta otras consideraciones o si, en cambio, la solidaridad solo
procede cuando existen varios cocausantes del dafio y no se consiga determinar la contribucion

de cada uno en la produccién del hecho dafioso®’.

Ademas, si bien la DA 22 es el fruto de los esfuerzos por blindar el sistema de
responsabilidad, la LSP presenta fisuras que amenazan su aplicacion e incluso su efectividad. Se
trata de la problematica existente con las sociedades de intermediacion. Con anterioridad a la
promulgacion de esta Ley, eran el recurso para que sociedades cuyo objeto social era el ejercicio
en grupo de actividades profesionales pudiesen acceder al Registro Mercantil. Pues bien, como
se ha analizado, estas sociedades ni pueden considerarse sociedades profesionales en sentido
estricto con la normativa actual, ni entran dentro del ambito de aplicacion de la DA 2. Por tanto
y paraddjicamente, en la actualidad las sociedades de intermediacidn suponen una via de escape
a la LSP, pues no son pocos los incentivos que pueden tener los profesionales para eludir el
riguroso sistema de responsabilidad civil estudiado. Como de manera muy visual expresa
CAMPINS VARGAS, «...la propia ley puede acabar reintroduciendo por la ventana lo que ella
misma ha expulsado por la puerta»®® y, reconoce CARNICER que la «Ley de Sociedades
Profesionales nace dafiada [...] al posibilitarnos que sociedades de intermediacion puedan
realizar las mismas prestaciones que las sociedades profesionales, sin las limitaciones,
obligaciones y responsabilidades de éstas, habremos vaciado de contenido la tan esperada y
nueva Ley de Sociedades Profesionales»®°.

% |a responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.29.

57 GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad y Responsabilidad. La responsabilidad conjunta en el derecho espariol
de dafios, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2005, p. 13.

8 CAMPINS VARGAS, A., “Consideraciones en torno a la delimitacién del ambito de aplicacion de la LSP. A
propdsito de algunas interpretaciones recientes”, Revista de Derecho de Sociedades, 33, 2009, p. 156.

8 CARNICER, C. “Entrevista a Carlos Carnicer, Presidente del Consejo General de la Abogacia”,
Registradores, 43, 2008, p.3
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4.1.4.- Contratacion de seguro obligatorio (art. 11.3 LSP)

Establece el tercer y Gltimo apartado del articulo 11 LSP, como cierre al estricto régimen
de responsabilidad establecido en dicho texto legal, que «las sociedades profesionales deberan
estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que éstas puedan incurrir en el ejercicio

de la actividad o actividades que constituyen el objeto social».

Con esta prevision, incorporada durante la tramitacion parlamentaria del articulo 11, es
evidente que el legislador pretende reforzar ain mas las garantias de los clientes de servicios
profesionales, aumentando el nimero de patrimonios frente a los que puede dirigirse, pues no
solo podra actuar contra la sociedad y los concretos profesionales que hayan actuado, sino
también contra la entidad aseguradora hasta el limite de la suma asegurada. Si bien es cierto
que la existencia del seguro no evita la produccion de hechos dafiosos para el cliente, si que se
consigue mediante el mismo la reduccion de las consecuencias que se producirian si los
perjudicados no pudiesen ser resarcidos a causa de la insolvencia de la sociedad generadora del

dafio’.

Pese a no advertirlo expresamente la norma, ha de tratarse de un seguro de responsabilidad
civil profesional, que cubra la responsabilidad en que pueda incurrir la sociedad en el
desempefio de la actividad profesional que suponga su objeto social. Tal responsabilidad civil
profesional puede ser, como se ha visto contractual o extracontractual, pero también derivada
de delito. No obstante, como es sabido, el aseguramiento de esta Gltima no quiere decir que se

cubran las multas o sanciones penales del tipo que sean’’.

Este seguro de responsabilidad civil obliga a la aseguradora, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato de seguro, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del
asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados como

consecuencia de su actividad profesional.

0 La responsabilidad civil de la sociedad profesional y de sus profesionales, op.cit., p.16. Sobre este aspecto
CRESPO MORA hace mencidn a la practica jurisprudencial encubierta que se muestra proclive a apreciar con mayor
frecuencia la concurrencia de los requisitos de la responsabilidad cuando hay una entidad aseguradora que paga,
siendo casi imposible en estos casos que los perjudicados dejen de obtener una indemnizacion.

"1 La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.44.
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La ley no establece obligacién alguna en cuanto a los concretos profesionales lo cual se
debe probablemente a que en la normativa sectorial de diversas profesiones liberales ya se

impone la obligacion de contratar un seguro al profesional a nivel individual 2.

En el ambito de la Abogacia, es cuestion controvertida la obligatoriedad o no de suscribir
un seguro de responsabilidad civil profesional. El antiguo Estatuto preceptuaba expresamente
que el seguro de responsabilidad civil de los abogados era voluntario, si bien sefialaba que éstos
debian «tener cubierta, con medios propios o con el recomendable aseguramiento, su
responsabilidad profesional, en cuantia adecuada a los riesgos que implique». Por su parte, el
Estatuto de la Abogacia aprobado en 2021 castiga como infraccion grave de los profesionales
de la Abogacia «la falta de contratacion de seguro o garantia cuando la obligacion de contar
con dicho régimen de garantia para cubrir las responsabilidades por razon del ejercicio
profesional asi esté prevista por ley» (art. 125 EGAE). Asimismo, el Codigo Deontoldgico de
la Abogacia Espafiola en vigor sefiala que el abogado debe tener cubierta la responsabilidad
profesional en cuantia suficiente a los riesgos que conlleve su actividad profesional (art. 20
CDAE). En el ambito europeo no existe duda alguna de esta obligatoriedad, en tanto que en el
punto 3.9.1 del Cddigo de Deontologia de los Abogados Europeos (CCBE) se establece que
«los Abogados deberéan tener un seguro de responsabilidad civil profesional por una cuantia
razonable, habida cuenta de la naturaleza y del alcance de los riesgos en los que puedan incurrir
en el desempefio de su actividad».

Se distinguen entonces dos tipos de polizas de responsabilidad civil profesional”: (1) las
polizas en las que el tomador es una sociedad profesional y en la que el asegurado es tanto la
sociedad como los profesionales que la integran; y (2) las polizas en las que el tomador es un
colegio profesional y los asegurados los profesionales colegiados, en las que se suele prever
que la cobertura se extendera a las reclamaciones que vayan dirigidas contra la sociedad
profesional, siempre que el profesional que haya causado el dafio figure como sujeto cubierto

por la misma.

72 A titulo ejemplificativo, el articulo 46 de la Ley 44/2003 de 21 de noviembre de Ordenacion de las
Profesiones Sanitarias impone la obligacién de contratar el oportuno seguro de responsabilidad, un aval u otra
garantia financiera. En términos similares se prevé también para los auditores de cuentas en el articulo 27 de la
Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas.

® MORENO GARCIA, L., GURREA MARTINEZ, L. Y CABA TENA, A., El concurso de las sociedades
profesionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p.86.
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Debido a ello, se pueden plantear problemas de coordinacion entre estos seguros, es decir,
el de la sociedad de una parte y el de los concretos profesionales de otra, a lo que la LSP

tampoco da ninguna solucion.

En cualquier caso, la mayor ventaja que brinda la existencia del seguro de responsabilidad
civil es que el perjudicado puede ejercitar su accion directa contra la compafiia con la que ha
contratado el seguro obligatorio la sociedad profesional y también contra las compafiias de los
seguros individuales, ya sean éstos voluntarios u obligatorios, ello en virtud del articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguro o del articulo 117 del Codigo Penal si se trata de responsabilidad
civil ex delicto. En otras palabras, el cliente afectado no ha de esperar a que la sociedad dafiante
cobre del seguro, sino que él mismo puede dirigirse contra la aseguradora para obtener la
oportuna indemnizacién. En cuanto al exceso por los dafios que no tengan suficiente cobertura
en la péliza contratada (superar la suma asegurada), que se encuentren fuera de la cobertura
subjetiva (profesionales cubiertos), objetiva (riesgos cubiertos), territorial o temporal, habran
de ser atendidos por la sociedad y los profesionales. Por su parte, si la aseguradora satisface la
totalidad de lo pedido, liberara con su pago al resto de compafiias (articulo 1145 CC), pudiendo
ejercitar a continuacion la accion de regreso o repeticion para recuperar la cuota que
corresponda a cada una en su relacion interna como codeudores’™. Asimismo, el asegurador
puede subrogarse en los derechos y acciones que correspondieran al asegurado por razén de
siniestro frente a las personas responsables, hasta el limite de la indemnizacion (art. 43 LCS).

En fin, este apartado de cierre del articulo 11 tampoco ha quedado exento de criticas dado
gue se ha impuesto la contratacién de un seguro a las sociedades profesionales por medio de
una norma demasiado vaga y amplia, dejando muchos interrogantes que van surgiendo en la
practica. A todo lo expuesto hay que afiadir que la LSP no concreta cuél debe ser la cuantia
minima de cobertura del seguro, ni las consecuencias juridicas de su incumplimiento, ni si es
obligatorio asegurar la actividad profesional en los casos de remision al articulo 11 por la
Disposicion Adicional Segunda. Tampoco si la sociedad debe cumplir tal requisito en el
momento de constitucion o si basta con que cuente con una propuesta de seguro, como ocurre

con las sociedades de abogados en Alemania’. Seria conveniente, por tanto, hacer uso de la

4 La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.45.

5 ALBIEZ DOHRNMANN, K.J., “La sociedad de responsabilidad limitada de abogados (a proposito de la Ley
alemana de 31 de agosto de 1998)”, Revista de Derecho de Sociedades, 15, 2000, pp. 185-203.
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habilitacion normativa contenida en la Disposicién Final Segunda de la LSP y desarrollar tales

extremos.

4.2.- RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad que se puede derivar del ejercicio de una profesion liberal no solo se
circunscribe a lo preceptuado expresamente en la LSP. El desarrollo de la actividad profesional

por medio de una sociedad profesional también puede dar lugar a responsabilidad penal.

Primeramente, antes de abordar tal cuestion, es importante reiterar la naturaleza de la actividad
desarrollada en las sociedades profesionales, que se rige por los principios de absoluta
autonomia e independencia de criterio en el desempefio de su labor. Tales principios se
establecen por mandato legal en el caso de los auditores, concretamente en el articulo 14 de la
Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. En cuanto a la Abogacia, ya en la
Exposicion de Motivos del EGAE se parte de que ese texto legal contiene «una formulacion
acorde con la realidad social y anclada en las maximas irrenunciables de independencia,
dignidad e integridad del abogado». Ademas, cabe destacar su articulo 1.3 donde se establecen
como principios rectores del ejercicio de la Abogacia «los de independencia, libertad, dignidad
e integridad, asi como el respeto del secreto profesional». Es mas, incide el articulo 47 EGAE
en que el ejercicio de la Abogacia ha de basarse en todo momento en la independencia y la
libertad, incidiendo en que ello ha de cumplirse «cualquiera que sea la forma en que ejerza la

profesion».

Pues bien, teniendo esto presente, es evidente que la sociedad profesional, en cuanto persona
juridica, es responsable penalmente por los delitos cometidos en su beneficio por las personas
gue pueden vincularla, tal como se establece en las letras a) y b) del articulo 31 bis del Codigo
Penal. A modo de ejemplo, podré ser responsable de un delito de cohecho si la sociedad, por
medio de sus representantes o empleados, retribuye con una dadiva a un funcionario publico
para que dicte éste un acto injustificado en favor de la sociedad o de un delito fiscal si defrauda

a las arcas publicas eludiendo el pago de impuestos’.

8 LuzON CANOVAS, A, “Personas juridicas exentas y personas juridicas excluidas de responsabilidad penal”,
La responsabilidad penal de las personas juridicas. Libro homenaje a José Manuel Maza Martin, 2018, p. 237.
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La cuestion que aqui se debate es otra y se trata de discernir si las sociedades profesionales
pueden ser acusadas por los delitos atribuidos a sus socios o0 empleados en el desempefio de su
actividad profesional. En otras palabras, si la sociedad profesional puede ser declarada
responsable penalmente por los delitos cometidos en el ejercicio profesional por el abogado,

auditor, médico, etc. que trabaja para esa organizacion societaria.

Para dar respuesta a ello se deben tener en cuenta los dos aspectos siguientes. Por un lado, la
sociedad profesional es la titular de la relacion juridica que se establece con el cliente o usuario,
es la otra parte en el contrato. Por tanto, los actos propios de la actividad profesional de que se
trate son efectuados directamente bajo la denominacion social por un concreto profesional o
grupo de profesionales integrados en la sociedad, siendo atribuidos a ésta los derechos y
obligaciones inherentes al ejercicio de tal actividad profesional. Ahora bien, por otro lado, como
ya se ha explicado, los profesionales liberales forman su criterio profesional regidos por los
principios de autonomia e independencia, ya se plasme éste en un dictamen juridico, una
opinion, un diagndstico o tratamiento médico, un proyecto arquitecténico o un informe de
auditoria de cuentas. En estos casos, la sociedad profesional no puede inmiscuirse en como ha
de llevarse a cabo la actividad profesional, Gnicamente habra de limitarse a convenir con el
cliente el alcance del trabajo a realizar, sin perjuicio de los sistemas internos de control que
puedan establecer las sociedades profesionales’’. Por ello, en lo que a responsabilidad penal se
refiere, Unicamente se exige a la sociedad profesional la obligacion de garantizar unos
adecuados sistemas de control de la calidad del trabajo o servicio no entrando en el contenido

del mismo (auditoria interna), asi como un adecuado programa de Compliance’®.

" CORTES LABADIA, J.P. Y SOLis BENJUMEA, |., “Régimen de responsabilidad penal de las sociedades
profesionales: a vueltas con el Caso Bankia”, Diario La Ley, 9799, seccion tribuna, 2021, p. 2 (paginado PDF).

8 UBT COMPLIANCE, “El Compliance y la auditoria interna: su compatibilidad”, Blog UBT, 2021.

Cabe destacar que la auditoria interna y el programa de Compliance son instrumentos compatibles, pudiendo
ubicar la funcion de Compliance dentro del equipo de Auditoria. En cuanto a su definicion, el Corporate
Compliance es “un conjunto de procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para
identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan y establecer mecanismos internos de
prevencidn, gestidn, control y reaccion frente a los mismos”. Por su parte, la Auditoria Interna “est4 dedicada a
comprobar que las politicas y procedimientos establecidos por la organizacion se cumplen con el objeto de proteger
los activos y derechos de la misma. Desarrolla su actividad de forma independiente y aporta un enfoque sistematico
y disciplinado, con el objetivo de evaluar y mejorar la eficacia de los procesos de gestion de riesgos, control y
gobierno”
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Esta doctrina es aplicada por algunos Tribunales, como ocurri¢ inicialmente en el Caso Bankia
(Auto de incoacion de procedimiento abreviado de 11 de mayo de 2017, del Juzgado Central
de Instruccion n°4, en las Diligencias Previas 59/2012). La sociedad profesional de auditoria
Deloitte estaba implicada en tal procedimiento, siendo eximida de responsabilidad por el
Juzgado Central de Instruccion, entendiendo éste que «la actuacion profesional de los socios de
auditoria se rige, por mandato legal, por los principios de absoluta autonomia e independencia
de criterio en el desempefio de su trabajo de auditoria». Sigue la resolucidn expresando que «el
socio auditor es el responsable de firmar el Informe de Auditoria que acompafiaba al Folleto de
Emision depositado en la Comision Nacional de Mercado de Valores por parte de BANKIA
para su salida a Bolsa, y sobre el que la firma de la que es Socio no interviene, ni puede
intervenir, de forma que la responsabilidad que pudiera recaer por dicha actuacion auditora lo

sera sobre el Socio Auditor, y no sobre la firma o sociedad profesional a la que aquel pertenece».

Se limita asi la responsabilidad de la sociedad a garantizar la adecuada calidad en la prestacion
del servicio. EI Auto considera que la consultora si habia aportado la documental que acreditaba
que la sociedad tenia implementado un manual de Compliance que cumplia con los requisitos
del articulo 31 bis CP. Ademas, que su gestion estaba dotada de un adecuado sistema de control
de calidad para exigir al personal de la misma el cumplimiento de las normas profesionales,
estableciendo medidas de vigilancia y control idéneas para evitar la comisién de ilicitos.

En definitiva, a la sociedad profesional auditora y, por ende, a cualquier otra sociedad
profesional, no le resulta exigible el control de la opinion o de la labor de la profesional persona
fisica, pues se estaria atentando contra la independencia y autonomia del profesional, sea socio
o no’. Lo que si es obligacion de la sociedad profesional es la supervision, vigilancia y control
del proceso de formacion de la opinién, garantizando que el servicio se presta en las mejores

condiciones (sistemas de control de calidad).

78 Otro argumento, no tenido en cuenta por el Auto mencionado, que exculpa a la sociedad profesional en
estos casos es el expuesto por GOMEZ-JARA. Se basa en que la actuacién de los socios de la persona juridica no
genera una responsabilidad penal de ésta, sino una pena individual de profesional en tanto que el art. 31 bis CP
establece como requisitos para la transferencia de la responsabilidad penal a la persona juridica que la actuacién
proceda de sus representantes legales (administradores en sentido amplio) o de sus empleados sometidos a control,
pero nada se dice acerca de los socios. GOMEz-JARA Diez, C., “Compliance y delito corporativo: a propésito del
auto de 11 de mayo de 2017 del Juzgado Central de Instruccion nimero cuatro (Caso Bankia)”, Diario La Ley,
9018, 2017, pp. 12 y 13 (paginado PDF).
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No obstante, la solucion analizada dista mucho de ser pacificamente admitida por nuestros
Tribunales. El propio Auto mencionado fue dejado sin efecto en este punto por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, Seccion Tercera (Auto 351/2017, de 15 de septiembre)
rechazando expresamente el criterio del Instructor, de manera que acordo la extension de la
responsabilidad penal a Deloitte descartando la supuesta autonomia profesional entre el auditor
acusado y la consultora, pues verdaderamente «constituyen la misma unidad juridica». Sumado
a ello, la Sala pone en entredicho la eficacia del sistema de control de calidad interno y el
programa de Compliance implantado, calificando ambos de «planteamiento tedrico». Por ello,
a pesar de «la incuestionable colaboracion de la firma Deloitte [...] resulta dificil afirmar sin
cuestionamiento que la sociedad fiscaliz6 adecuadamente las sucesivas auditorias, siendo que
al tiempo se producia un beneficio para la entidad», razones que llevan al Tribunal a mantener
la accién penal y aplazar la cuestion de la suficiencia de las politicas de prevencién de riesgos

penales al juicio oral®.

Con todo, la consultora Deloitte es finalmente absuelta en sentencia SAN 13/2020 de 29 de
septiembre, estableciendo que el delito societario de falsedad contable no se encuadra en el
catalogo de ilicitos penales susceptibles de ser perpetrados por personas juridicas, lo que supuso
rechazar tajantemente tal acusacion particular. Ademas, incide la Ilma. Seccion Cuarta de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en que «el Manual de Compliance aportado
por Deloitte cumple los requisitos expuestos (art. 31 bis del Codigo Penal), asi como que para
su gestion se cuenta con las suficientes herramientas, politicas y protocolos, que componen el
Ilamado Sistema de Control de Calidad adecuado para exigir al personal de la misma el
cumplimiento de las normas profesionales, estableciendo medidas de vigilancia y control
idéneas para evitar la comision de ilicitos» y que Deloitte «era una sociedad profesional, que
se regia por la ley 2/2007, de 15 de marzo (RCL 2007, 523), por lo que la actuacion
profesional de sus socios, se rige en los principios de total autonomia e independencia de criterio
en el desempefio de sus trabajos de Auditoria, por lo que la responsabilidad que se puede exigir
por la actuacion del socio auditor recaera sobre éste en exclusiva y no sobre la firma de la

sociedad profesional a la que pertenece».

8 La responsabilidad penal de las personas juridicas. Libro homenaje a José Manuel Maza Martin, op.cit.,
p. 239
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Otro supuesto relevante en este sentido es el Caso Pescanova (SAN 14/2020 de 6 de octubre),
con un resultado diametralmente opuesto a la absolucion de Deloitte para la auditora BDO,

firma encargada de revisar las cuentas del gigante pesquero.

En sintesis, la problematica procede de la obtencion por parte de Pescanova de financiacién
bancaria mediante mecanismos irregulares. Una vez conseguida tal financiacion, las cuentas
fueron manipuladas de tal forma que se conseguian resultados positivos ficticios con la
finalidad de incentivar la entrada de nuevos inversores. Para ello, la empresa conté con el apoyo
de los responsables de los departamentos de administracion y financiero y también de la
auditoria interna y de la no apreciacion de salvedades por el auditor externo. La lIma. Seccién
Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional considera que existe un concurso medial
de delitos continuados, concretamente, de falsedad en documento mercantil (art. 392.1 CP),
estafa (arts. 248 y 250 CP), falseamiento de cuentas anuales (art. 290 CP) y falseamiento de la

informacion econdmica y financiera (art. 282 bis CP).

No obstante, lo verdaderamente relevante de este caso es que tanto la entidad auditora, BDO
Auditores S.L.P., como el concreto auditor, Santiago Safé, fueron condenados por un delito de
falseamiento de informacién econémica y financiera, como persona juridica, y un concurso
medial de delitos de falseamiento de cuentas anuales y falseamiento de informacién econémico-
financiera, como cooperador necesario, respectivamente. La cooperacion necesaria por omision
del cumplimiento de obligaciones se produce porque la empresa auditoria, en su condicion de

tal, tiene una «posicion de garante en la evitacion de los hechos»®!

En la sentencia se diferencian dos tipos de conducta por parte de la consultora BDO: (i) aquellos
supuestos en que BDO era desconocedora de las irregularidades que estaba cometiendo
Pescanova, por ejemplo, la ocultacion de deuda por parte de la pesquera a través de la creacion
de derechos a compensar en sociedades filiales. BDO no fue consciente de ello hasta 2013,
cuando ya se habian llevado a cabe tales conductas. (ii) aquellos casos en que BDO, auditor
externo, dio el visto bueno con sus informes favorables a las irregularidades efectuadas por
Pescanova, pese a haber tenido acceso a toda la contabilidad de la matriz y de sus filiales, siendo

plenamente consciente de que las cuentas no respetaban el principio de imagen fiel.

81 RZS ABOGADOS, El Caso Pescanova — Parte 2: Condena a la Auditora BDO, 2020.
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la condena a BDO no se basa en su intencién
fraudulenta, sino en haber emitido informes de auditoria sin salvedades, lo que implicaria que
la empresa pesquera presentaba unas cuentas que reflejaban una imagen fiel de su situacion
econdmica, lo cual no era cierto y quedd claramente acreditado. Establece la sentencia que «no
era mision de BDO adivinar ni investigar que lo que pretendia Pescanova con los créditos
documentarios era financiarse a costa de filiales de ultramar que desconocian lo que la matriz
hacia; simplemente, lo que se pedia a BDO era el control de los datos de la contabilidad y para
ello, tenia todos los recursos a su alcance, pudo ver la falta de coherencia entre aquellas cifras
y otras variables que indicaban que las cantidades no concordaban; sin embargo, los créditos
documentarios, como el resto de las partidas fueron examinados, sin salvedad alguna (p. 226

sentencia)».

Se trata de la primera vez en nuestro pais que un auditor se enfrenta a pena privativa de libertad
por su mala praxis, alejandose el Tribunal en este supuesto de la tesis expuesta a favor de la
absolucion de Deloitte en el Caso Bankia — sentencia absolutoria dictada tan solo unas semanas
antes por la misma Sala — exigiendo responsabilidad en el ambito penal mas alla de la mera

implantacion de un adecuado programa de Compliance.

Esta sentencia fue muy criticada en el sector, tilddndola de «durisima» por la «severidad de la
condena y lo poco proporcional que parece el castigo, dado el papel que jugaria el auditor en
los hechos»®. Explica FELIX PEDROSA, socio director de PKF Auditec que «dado que los
responsables de la formulacién de las cuentas son los administradores, cuesta ver la tedrica
participacion tan activa del auditor en el delito de falseamiento de las cuentas»®, matizando
que existe una gran diferencia entre un error ante la falta de celo, la negligencia inexcusable por

una mala praxis y el dolo.

Finalmente, y en relacion con el ambito penal y la responsabilidad civil ex delicto, es necesario
hacer mencion a la relacion que guarda el articulo 11 LSP con las normas civiles del Cédigo
Penal. El legislador parece que en este sentido ignora o0 no tiene en cuenta otras piezas anteriores

del ordenamiento.

82 ARROYO, R, “La condena a BDO eleva la presion a las grandes auditoras en Espafia”, Expansion, 8 octubre
2020, pp. 1y 3.

8 1bid.
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Y es que establece el articulo 120 que «son también responsables civilmente, en defecto de los
que lo sean criminalmente: 4.° Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género
de industria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus empleados o dependientes,

representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones o servicios».

Ello implica que la responsabilidad civil derivada de delito de las sociedades profesionales se
puede exigir también con base en el articulo 120.4° CP, cuando la persona juridica no sea
responsable penalmente, si no puede acreditarse el beneficio de la empresa o si el defecto de

control no ha existido o ha sido leve®,.

Comparando tal precepto con el apartado segundo del articulo 11 LSP, se aprecia la siguiente

contradiccion®®:

a) Segun la LSP, como ya se ha expuesto, la responsabilidad patrimonial de la sociedad
profesional y de los profesionales actuantes es directa y solidaria, contando el afectado
con el ius electionis para poder dirigirse contra uno de ellos, contra varios o contra todos.
Ello incluso en los casos de equipos verticales, si se opta por seguir el tenor literal de la
LSP (vid. supra 4.1.3.2.).

b) En cambio, tal y como se ha citado, la responsabilidad de la sociedad sera de caracter
subsidiario cuando el hecho dafioso del profesional en régimen de dependencia laboral
0 en cualquier otra situacion que no sea en pie de igualdad (equipos verticales) sea a la
vez constitutiva de delito. En el supuesto de que la accién dafiosa sea generada por
varios, seran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, siendo éstas fijadas
por el juez a los solos efectos internos. Por tanto, la victima puede elegir contra quién
dirigirse dentro del grupo, pero no contra la sociedad en tanto no exista insolvencia del
responsable civil directo.

Pues bien, autores como YZQUIERDO TOLSADA sostienen que el articulo 120.4° CP ha quedado
derogado de manera técita por la LSP, segun el criterio cronolégico (principio lex posterior
derogat priori), no pudiendo replicar que una ley ordinaria no puede derogar un precepto con
rango de ley organica, en tanto que las normas civiles del Codigo Penal son consideradas ley

8 La responsabilidad penal de las personas juridicas. Libro homenaje a José Manuel Maza Martin, op.cit,
p. 237

8 La responsabilidad civil de las sociedades profesionales y de sus miembros, op.cit., p.35.
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ordinaria (Disposicion Final Sexta del Cdodigo Penal). Con esa derogacién se conseguiria que
despareciese en el ambito de las sociedades profesionales la innecesaria distincién entre
responsabilidad civil puray aquella derivada de delito, rigiéndose ambas por una misma normal
— la LSP — fuera del Cddigo Penal.

Si bien tal razonamiento resulta completamente I6gico, al plantearse tal cuestién en los
Tribunales lo cierto es que esa derogacion no ha tenido lugar, persistiendo tal dualidad. Ante
una condena penal del profesional, la sociedad profesional solo se enfrentard a la
responsabilidad patrimonial derivada del ilicito penal cuando el profesional condenado sea

insolvente®®,

4.3.- RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Como cierre al régimen de responsabilidad en el seno de la sociedad profesional, cabe hacer
mencién a la responsabilidad disciplinaria a la que se refiere la Ley de Sociedades Profesionales

en su articulo noveno.

Tal precepto pone de manifiesto una vez mas la inequivoca voluntad del legislador de
imposibilitar que el ejercicio de la actividad profesional por medio de una sociedad sirva para
eludir el cumplimiento de las normas disciplinarias y deontolégicas colegiales por parte de los
profesionales actuantes. Para ello, instaura la regla de la doble responsabilidad, reiterando la
I6gica sujecion del profesional ejecutante a la normativa sancionadora correspondiente, pero
también impone como novedad la vinculacion directa de la sociedad profesional a esa

regulacion®’.

8 Ello se pone de manifiesto con sentencias como la ya mencionada SAN de 6 de octubre (Caso
Pescanova) al establecer que la auditora BDA respondera subsidiariamente por la responsabilidad civil
ex delicto del auditor Santiago Safié, es decir, si éste resulta insolvente. También, y en el ambito de la
Abogacia en nuestra comunidad autonoma, la STS 341/2020 de 22 de junio (RJ 2020/3485) en que se
condena a la sociedad profesional de abogados Bango Rodriguez y Asociados S.L.P como responsable
civil subsidiaria por los delitos cometidos por su administradora y socia en el ejercicio de su actividad
profesional.

87 Las sociedades profesionales. Analisis practico de su nueva regulacion, op.cit., p.101. Tal regla resulta
novedosa dado que con anterioridad a la promulgacion de la LSP no existia vinculacion directa entre las
sociedades compuestas por profesionales (sociedades de intermediacion, de medios...) a las organizaciones
profesionales de caracter corporativo de las profesiones liberales. Solo quedaba vinculado el profesional
directamente actuante, persona fisica, a la organizacién colegial.
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Por tanto, la sociedad profesional ostenta los mismos derechos y obligaciones
deontoldgicas y disciplinarias que el profesional persona fisica. En este sentido, la LSP
establece el principio de sometimiento al «régimen deontoldgico y disciplinario propio de la
correspondiente actividad profesional» (art. 9.1), disponiendo que «en ningln caso sera
obstaculo el ejercicio de la actividad profesional a través de la sociedad para la efectiva
aplicacion a los profesionales, socios o no, del régimen disciplinario que corresponda segun su
ordenamiento profesional» (art. 9.2.1°). Ademas, afiade que «la sociedad profesional también
podra ser sancionada en los términos establecidos en el régimen disciplinario que corresponda
segun su ordenamiento profesional [...] sin perjuicio de la responsabilidad personal del
profesional actuante» (art. 9.2.2°).

Esta regla de doble responsabilidad posibilita que el incumplimiento de la normativa
deontoldgica pueda apreciarse tanto en la actuacién del profesional como en la de la sociedad,
0 Unicamente en uno de ellos, teniendo en cuenta las circunstancias que concurran en el caso

concreto.

Cabe destacar que el ejercicio de la competencia ordenadora de la actividad profesional,
atribuida por Ley a los Colegios Profesionales, puede proyectarse sobre la propia sociedad
profesional y también sobre los profesionales, sean socios 0 no. Solamente se excluye a los
socios capitalistas, por no ejercer éstos actividad profesional alguna por cuenta de la sociedad®®.

En consonancia con lo expuesto y centrandonos ahora en el &mbito de la Abogacia, es
necesario referirse a las novedades introducidas en Estatuto General de la Abogacia Espafiola
de 2021 en cuanto al régimen disciplinario de los profesionales. Primeramente, llama la
atencion que actualmente son 23 los preceptos dedicados a esta materia, frente a los 14 que se
empleaban en el EGAE/2021. Asimismo, se modifica la forma en que se denomina este
extremo, pasando a designarse la «responsabilidad disciplinaria» como «régimen de
responsabilidad de los profesionales de la Abogacia y de las sociedades profesionales». De este
modo, se consagra lo ya explicado y es que no solo pueden cometer infracciones v,

consecuentemente, ser sancionados por ello los concretos Abogados y Abogadas como

8 TARRIO BERJANO, M.G., “Articulo 9. Desarrollo de la actividad profesional y responsabilidad
disciplinaria” en AAVYV, Cuadernos de derecho y comercio. Nimero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de
Sociedades Profesionales. Comentarios notariales orientados a la practica, 2010, p. 168.
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personas fisicas, sino que también son sujetos de este régimen de responsabilidad disciplinaria
las sociedades profesionales.

Por lo que respecta a los principios que han de regir la potestad sancionadora, éstos son los
principios inspiradores de la actuacion administrativa aplicable al control deontolédgico y
disciplinario, como pueden ser el non bis in idem, el principio de proporcionalidad (art. 123
EGAE), el de culpabilidad, prueba, presuncion de veracidad y certeza, presuncion de inocencia,
tipicidad (art. 121 EGAE), etc. No obstante, mas alla de esos principios generales, es importante
destacar, tal como hace la doctrina, dos deberes deontoldgicos fundamentales en la actividad

profesional: el secreto profesional y la independencia en la actuacion®.

El deber de secreto profesional es consustancial a las funciones profesionales mientras éstas
son prestadas y, ademas, se prolonga incluso tras la terminacion del servicio (art. 22.5 EGAE,
en el caso de la Abogacia) e incluso tras haberse dado de baja en el correspondiente Colegio
Profesional. Pues bien, la exigibilidad de tal deber también se extiende a las sociedades
profesionales, con efectos tanto a nivel externo como interno. De manera externa dado que se
exige tal deber tanto a los profesionales ejecutantes como a la propia sociedad profesional en
sus respectivas relaciones con terceros. E internamente en cuanto que se ha de garantizar que
quien conozca las cuestiones méas delicadas del asunto sea unicamente el concreto profesional
con quien trata el cliente, no pudiendo ser compartidos tales extremos con los demas miembros
de la sociedad profesional (art. 42.4 EGAE).

No obstante, cabe destacar que este ultimo punto es contradictorio con la realidad del
ejercicio de la Abogacia en la actualidad y tal como destacan algunos autores «resulta casi
absurdo tan siquiera plantear que en un despacho colectivo no se pueda poner en conocimiento
del resto de los profesionales integrantes el asunto o problema que se somete a consulta o
resolucion, cuando precisamente para esa actividad conjunta de mutua aportaciéon vy
conocimientos, entre otras razones, se constituyen [...] ya carecen de justificacion las antiguas

reglas deontoldgicas que basaban el secreto profesional en la exclusiva relacion de confianza

8 Cuadernos de derecho y comercio. Numero Extraordinario 1. Dedicado a: Ley de Sociedades
Profesionales. Comentarios notariales orientados a la practica, op. cit., p. 169.
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personal del cliente-profesional-individual, que incluso en posturas idilicas trasnochadas lleg6

a equipararse a la funcion sacerdotal»®.

Por su parte, el deber y derecho de independencia profesional es consecuencia de la propia
naturaleza de la actividad prestada, esencialmente personal lo que implica el respeto a la
independencia de criterio. Ello se regula, para el &mbito de la Abogacia, en el articulo 47 del
EGAE, entre otros, haciendo hincapié en que «la independencia y libertad son principios
rectores de la profesion» siendo ello asi «cualquiera que sea la forma en que ejerza la
profesion», lo cual no parece que resulte incompatible con que se establezcan instrucciones

contractuales, en el seno de las relaciones societarias, siempre aquellas respeten tal limite.

Es importante sefialar que el EGAE/2021 contiene un catalogo de infracciones y sanciones
para los profesionales de la Abogacia (arts. 124 a 127) y otro para las sociedades profesionales
(arts. 128 a 132), resultando mucho méas amplio Iégicamente el primero de ellos. Las
infracciones se clasifican en muy graves, graves y leves. En cuanto al catalogo de sanciones
como consecuencia de tales infracciones cabe destacar, a modo de ejemplo y para los
profesionales de la Abogacia, el apercibimiento escrito, la multa pecuniaria, la suspension del
ejercicio de la Abogacia por un determinado periodo de tiempo o la expulsion del Colegio. En
cuanto a las sanciones que se pueden imponer, en su caso, a las sociedades profesionales resaltar
la baja de la sociedad en el registro del Colegio correspondiente, asi como el apercibimiento o

la multa pecuniaria.

Finalmente, advertir que tal como preceptla el articulo 128 del EGAE, las sociedades
profesionales de abogados podran ser sancionadas por las infracciones que hayan cometido los
profesionales de la Abogacia integrantes de la misma si se acredita su responsabilidad
concurrente en la comision de la infraccion, ya sea como participes o como encubridores.
Asimismo, se establece una presuncidn con respecto a tal responsabilidad concurrente de forma
que se presumira que se da tal situacion cuando «las infracciones se hayan cometido por cuenta
y en provecho de la sociedad profesional por sus administradores o por quienes, siguiendo sus
instrucciones, la representen» (art. 128.2 EGAE). Como cierre, en el apartado tercero del

mencionado precepto se establece que también pueden ser sancionadas las sociedades

% BARRANCO VELA, R., “Desarrollo de la actividad profesional y responsabilidad disciplinaria”, Comentarios
a la Ley de Sociedades Profesionales, Madrid, 2009, p. 1130.
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profesionales por la realizacion de conductas que, siendo directamente imputables a la sociedad,
se encuentren tipificadas en el catalogo de infracciones de los profesionales de la Abogacia.

CONCLUSIONES

PRIMERA. — El gjercicio de las profesiones liberales, como la Abogacia, por medio de una
sociedad profesional es una opcién atractiva a tener en cuenta de cara a nuestro futuro
profesional. Esta manera de ejercer la actividad profesional presenta numerosas ventajas,

principalmente, una mayor eficiencia y una mejor posicion competitiva en el mercado.

SEGUNDA. — Estas ventajas no solo repercuten en la propia sociedad, sino también en los
clientes, pues la LSP supone una regulacién profundamente garantista con éstos, siendo el
objetivo fundamental de esta ley la creacidn de seguridad juridica en las relaciones juridico-

societarias gue surgen en este contexto.

TERCERA. — Entre las garantias que ofrece la ley cabe destacar el régimen de
responsabilidad civil que contiene. Si bien no supone novedad alguna en lo referente a la
responsabilidad por deudas sociales — que dependera del tipo social correspondiente — lo
verdaderamente novedoso es lo relativo a la responsabilidad por las deudas surgidas en el
gjercicio de la profesion. El legislador opta por plasmar la tradicién jurisprudencial contra
legem que se venia aplicando con anterioridad a la promulgacion de la LSP, segun la cual por
estas deudas de indole profesional responden solidariamente tanto la sociedad como los
profesionales que hayan actuado. Tal extremo ha sido objeto de numerosas criticas por su
rigurosidad. No obstante, entendemos que es totalmente necesaria tal prevision para garantizar

asi la seguridad juridica que tanto se venia demandando.

Lo que si vemos cuestionable es la falta de claridad del precepto en cuanto a qué
profesionales actuantes pueden ser llamados a responder en los casos de equipos verticales,
organizados éstos jerarquicamente. Al no establecer la ley expresamente nada al respecto podria
interpretarse que todos responderian en pie de igualdad lo que, a nuestro juicio es totalmente
desproporcionado. No parece logico ni ajustado a Derecho que respondan por igual el jefe del
departamento, que se ha relacionado directamente con el cliente y ha coordinado la prestacion

del servicio, y el pasante que ha participado puntualmente en el encargo.
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CUARTA. — Por otro lado, cabe destacar que en el seno de las sociedades profesionales
surgen relaciones triangulares: sociedad-cliente; sociedad-profesional y profesional-cliente. No
ofrece ninguna duda el caracter contractual de la primera de esas relaciones (sociedad-cliente),
pues el cliente contrata directamente con la sociedad la prestacion del servicio. No obstante, tal
encargo es llevado a cabo materialmente por un profesional o profesionales quienes no estan

vinculados al cliente por contrato alguno.

A nuestro entender, lo mas légico es seguir la linea doctrinal que defiende que, a pesar de
no existir un contrato en sentido estricto, se crea una relacion de gran confianza entre el
profesional y el cliente, que nada tiene que ver con la de un tercero completamente ajeno. Por
todo ello, mantenemos que, aun no existiendo un contrato como tal, han de ser aplicables las

normas que regulan la responsabilidad contractual.

QUINTA. — Ademas, otra garantia que ofrece la LSP en favor del perjudicado es la
extension de responsabilidad que contiene su DA 22 que tiene como finalidad evitar la huida a
otras formas de asociacionismo, eludiendo asi el régimen de responsabilidad de esta ley.

A pesar de la intencidon del legislador, esta disposicion ha sido duramente criticada, no solo
por su redaccion caotica, sino también porque no se trata de una mera extension del articulo 11,
tal como indica su rubrica, sino que va mas alla del mencionado precepto, haciendo

responsables solidarios junto con la sociedad a todos los socios, hayan actuado o no.

Otra debilidad de esta ley se observa al excluir a las sociedades de intermediacion de su
ambito de aplicacién, no quedando tampoco incluidas con la DA 22 Aunque se trate con ello
de evitar la utilizacion de estas formas de agrupacidn para evitar responsabilidades, el efecto
conseguido es el contrario. El propio texto legal facilita que la sociedad de intermediacién sea

una via de escape.

SEXTA. — En cuanto a la responsabilidad penal que puede surgir en el seno de las
sociedades profesionales, cabe destacar que tales sociedades, en tanto personas juridicas, son

responsables por los delitos cometidos en su beneficio.

Sin embargo, la cuestion objeto de debate es otra. Se discute si la sociedad profesional
puede ser condenada por los delitos cometidos por sus profesionales en el ejercicio de la
actividad que conforma el objeto social. Para ello, se debe tener presente que la sociedad
profesional es la titular de la relacion contractual con el cliente, pero, a su vez, los profesionales

que la integran acttan bajo los principios de autonomia e independencia de criterio.
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Pues bien, hemos podido observar como la propia Iima. Seccién Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional dicta dos sentencias contradictorias sobre esta cuestion,
mediando entre ellas tan solo una semana. Por un lado, en el caso Bankia, la auditora Deloitte
resultaba finalmente absuelta, siendo suficiente para este 6rgano que la empresa habia cumplido
con un adecuado manual de Compliance. Por otro lado, en el caso Pescanova, fueron
condenados tanto la empresa auditoria BDO como el auditor, entendiendo la Sala esta vez que

la auditora ostenta una posicién de garante de los hechos.

SEPTIMA. — Finalmente, en cuanto a la responsabilidad disciplinaria se advierte que el
articulo 9 de la LSP establece la regla de la doble responsabilidad segun la cual se reitera la
sujecion del profesional ejecutante a la normativa sancionadora correspondiente, pero también

impone como novedad la vinculacion directa de la sociedad profesional a esa regulacion.

En fin, la regulacion de esta responsabilidad dependera del concreto ambito de la profesion
de que se trate, estando la competencia ordenadora de la actividad profesional, atribuida por
Ley a los Colegios Profesionales.

En lo que ahora nos concierne, el &ambito de la Abogacia, cabe mencionar como novedad
del EGAE 2021 la inclusion, no solo de un catalogo de infracciones con sus correspondientes
sanciones para los profesionales de la Abogacia, sino que también incluye ciertas infracciones
y sanciones para las sociedades profesionales de abogados.
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