SOCIEDADES PROFESIONALES Y SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN: CONSECUENCIAS PRÁCTICAS
1. PLANTEAMIENTO.-

A) Oportunidad de la Ley de Sociedades Profesionales.-

No es preciso ponderar la creciente importancia que desde el punto de vista económico y social representa el sector terciario o de servicios en los países desarrollados, que supone la mayor parte del Producto Interior Bruto de la Unión Europea. Entre ellos, destaca especialmente el segmento de los servicios profesionales, que en España integra a más de un millón de profesionales que se dedican a su prestación. A ello cabe añadir la tendencia general a operar en el mercado mediante personas jurídicas de tipo societario, que permiten niveles de calidad, eficacia y eficiencia difícilmente asequibles para las personas físicas.

Sin embargo, el ejercicio de las actividades profesionales por personas jurídicas se encontraba en España en una situación de anomía que ponía de manifiesto discordancias entre la vocación reguladora del ordenamiento jurídico y la propia realidad llamada a ser encauzada o reglamentada.

No cabe olvidar que los servicios profesionales, por su relevancia y cualificación, presentan unas características de ejercicio ciertamente singulares, que en palabras de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999 (asunto Wouters), pueden justificar unas exigencias específicas de “organización, capacitación, deontología, control y responsabilidad, que proporcionen la necesaria garantía de honorabilidad y competencia a los usuarios finales”. Tales notas propias, y su corolario de una regulación específica, determinan que el artículo 36 de la Constitución prevenga que la Ley regulará las peculiaridades propias del régimen jurídico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas, definidas éstas por la Sentencia de Tribunal Constitucional 42/1986 como aquéllas “para cuyo ejercicio se requieren títulos, entendiendo por tales la posesión de estudios superiores y la ratificación de dichos estudios mediante la consecución del oportuno certificado o licencia”. 

Estas singularidades han determinado que una consolidada doctrina tradicional entendiera incompatibles las exigencias de la actividad profesional con su ejercicio por personas jurídicas, bien por el carácter personalísimo del trabajo intelectual y el deber de prestación del trabajo, bien por la imposibilidad de la sociedad de desarrollar actividades profesionales por carecer de la titulación precisa y no hallarse debidamente colegiada, bien por las exigencias de independencia del profesional, bien por el principio de libre determinación del profesional que presta el servicio. Muestras de esta doctrina son las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y el Notariado de 1 de agosto de 1.922, 2 de junio de 1.986, 23 de abril de 1.993 y 26 de junio de 1.995.

La realidad, sin embargo, venía mostrado claros deslizamientos fácticos hacia el ejercicio colectivo de las actividades profesionales, respecto de las que es comúnmente admitida en nuestros días su mayor funcionalidad económica y de calidad en la prestación de los servicios. 
Consciente de la situación, la Dirección General de los Registros y el Notariado, en su Resolución ya citada de 2 de junio de 1986, trata de abrir la posibilidad de articular la prestación de servicios profesionales mediante estructuras empresariales más complejas, que adopten forma societaria, sin abandonar la tesis tradicional de que los actos propios de las profesiones colegiadas sólo pueden ser realizados por personas físicas. Y lo hace elaborando una distinción conceptual entre sociedades profesionales strictu sensu –proscritas- y sociedades de intermediación –admitidas desde ese momento-. Se pronuncia en los siguientes términos:
“Es un hecho comprobado en general, la evolución de las profesiones liberales en estos últimos tiempos, en donde el asesoramiento aislado del profesional se ve sustituido por una labor de equipo que debe su origen a la especialización y división del trabajo entre varias personas consecuencia de la complejidad cada vez mayor de todas las actividades (jurídicas, económicas, científicas, etc.), lo que supone dentro de este campo, del <<elemento organizativo>>, característico del mundo empresarial, con el consiguiente debilitamiento del contacto personal y humano que tradicionalmente venía reconocido como la esencia de la prestación profesional al cliente y dentro de estos grupos profesionales organizados, unas veces las personas físicas que realizan la obra o servicio, lo están mediante relaciones subordinadas, y otras –que son las que aquí interesan- en un plano de igualdad o corresponsabilidad de grupo, tanto en las relaciones internas como en las externas.
“…se ha de distinguir en primer lugar las sociedades mercantiles que adoptan como objeto social una actividad que por imperativo legal está reservada en exclusiva a una determinada categoría de profesionales y en las que el carácter estrictamente personal de la actividad profesional prohíbe que ésta pueda ser atribuida a un ente abstracto creado a tal efecto, en lugar de al profesional al que la Ley confiere tal actuación.

“…en segundo lugar hay que señalar aquellas otras sociedades que más bien son mediadoras en el sentido no de proporcionar al solicitante la prestación que está reservada al profesional, sino de servir no sólo de intermediaria para que sea éste último quien la realice, sino también de coordinadora de las diferentes prestaciones específicas seguidas.” En este supuesto, “junto al contrato base suscrito entre cliente y sociedad, se encuentra el sucesivo contrato –ejecución del primero- en el que la intervención del profesional con su consiguiente responsabilidad no anula o deja sin efecto la que pudiera contraer la sociedad al contratar con el cliente”.
En el momento presente, es pacífica la opinión de que procede la admisión del ejercicio societario de actividades profesionales. Sin embargo, no cabe olvidar que las características propias que las singularizan –relación de confianza, exigencias de capacitación y responsabilidad, régimen deontológico, necesidad de control a través de la Administración Corporativa- reclaman unas modulaciones específicas que, dentro de la flexibilidad de la organización interna de los prestadores de estos servicios, se impongan con carácter necesario a fin de asegurar la realización del interés público. A esta consideraciones responde la Ley de Sociedades Profesionales.

B) Las sociedades profesionales en el marco de la Unión Europea.-

El Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000 adoptó un programa de reforma económica (la llamada “agenda 2000”) con el objetivo de hacer que en 2010 la Unión Europea se convirtiera en la economía basada en el conocimiento más competitiva y dinámica del mundo. Los servicios profesionales juegan un papel importante en la mejora de la competitividad de la economía europea ya que constituyen aportaciones para la economía y la actividad empresarial, de tal modo que su calidad y competitividad producen importantes efectos colaterales. Los servicios profesionales también son relevantes debido a su importancia directa para los consumidores. 

Por ello la Comisión, al amparo del artículo 81 del Tratado de la Unión Europea, con fecha 9 de febrero de 2004 ha presentado un “Informe sobre la competencia en los servicios profesionales” (el Informe de 2004). En él expone, desde el punto de vista de la política de competencia, sus ideas sobre las posibilidades de reforma o modernización de algunas normas nacionales que regulan las profesiones liberales.

Para la Comisión, existen cinco categorías principales de regulaciones potencialmente restrictivas de las profesiones en la Unión Europea: (i) fijación de precios, (ii) precios recomendados, (iii) regulación de la publicidad, (iv) requisitos de entrada y derechos reservados, y (v) normativas que rigen la estructura empresarial y las prácticas multidisciplinares.

En este último punto, que es el que interesa a los efectos de la Ley de Sociedades Profesionales, la Comisión señala que “varias profesiones están sujetas a regulaciones sectoriales relativas a la estructura empresarial. Estas regulaciones pueden restringir la estructura de propiedad de las empresas de servicios profesionales, el ámbito de colaboración con otras profesiones y, en algunos casos, la apertura de sucursales, franquicias o cadenas”. 

Las regulaciones de la estructura empresarial pueden tener un impacto económico negativo si inhiben a los prestadores a la hora de desarrollar nuevos servicios o modelos empresariales eficientes en lo que a costes se refiere. Por ejemplo, estas regulaciones podrían inhibir a los abogados y contables de ofrecer asesoramiento legal y contable integrado referente a cuestiones fiscales o impedir el desarrollo de establecimientos de prestación de servicios profesionales de ventanilla única en zonas rurales. Ciertas regulaciones de la propiedad, tales como la prohibición de constituir sociedades, también pueden reducir el acceso al capital en los mercados de servicios profesionales, obstaculizando las nuevas entradas y la expansión. 

Por otra parte, se afirma que las regulaciones de la estructura empresarial y de la propiedad pueden ser necesarias para asegurar la responsabilidad personal de los profesionales frente a sus clientes y para evitar conflictos de interés. También se ha sugerido que estas regulaciones podrían ser necesarias para garantizar la independencia de los profesionales. Si las empresas de servicios profesionales estuvieran controladas o influenciadas por personas ajenas a la profesión, se podría poner en entredicho el juicio o el respeto de los valores profesionales por parte de los profesionales. 

En opinión de la Comisión, las regulaciones de la estructura empresarial parecen ser menos justificables cuando restringen el margen de colaboración entre miembros de la misma profesión. La colaboración entre miembros de la misma profesión tendría menos probabilidades de recortar la independencia de la profesión o sus normas deontológicas. 

Sobre la base del Informe de 2004, la Comisión Europea invitó a las autoridades reguladoras de los Estados miembros y a los organismos profesionales a trabajar coordinadamente para revisar las normas existentes teniendo en cuenta si esas normas son necesarias para el interés general, proporcionadas y justificadas. En el marco de esas actuaciones de análisis conjunto, no concluidas, la Comisión dirigió al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones una Comunicación de 5 de septiembre de 2005, de seguimiento del Informe de 2004, que señala expresamente que  hay razones por las que puede ser necesaria una regulación muy específica de los servicios profesionales:

· en primer lugar, porque hay una "asimetría de información" entre clientes y prestadores de servicios profesionales en la medida en que se requiere que los profesionales posean un alto nivel de conocimientos técnicos. Los consumidores pueden no tener estos conocimientos y puede resultarles, por tanto, difícil juzgar la calidad de los servicios que adquieren;

· en segundo lugar, el concepto de "externalidades", en la medida en que la prestación de un servicio puede tener un impacto en terceros al igual que en el comprador del servicio. Un buen ejemplo es una auditoría inexacta que puede inducir a error a acreedores y a inversores;

· en tercer lugar, se considera que ciertos servicios profesionales producen “bienes públicos” que son valiosos para la sociedad en general, por ejemplo, la buena administración de la justicia. Es posible que si no existiera regulación alguna, el suministro de estos servicios fuera insuficiente o inadecuado.

Las conclusiones de la Comunicación de 2005 se centran, en consonancia con la evaluación intermedia de la Agenda de Lisboa y con las conclusiones del Consejo Europeo de marzo de 2005, en subrayar la importancia de que los Estados miembros asuman la “propiedad política” de los trabajos de una reforma sistemática en pro de la competitividad en el sector de los servicios profesionales, desarrollándolos a nivel nacional, y en afirmar que, aunque es prerrogativa de los Estados miembros la determinación de hasta qué punto quieren regular las profesiones directamente mediante regulación estatal, o dejarlo a la autorregulación de los organismos profesionales, sería conveniente que supervisaran el impacto de la autorregulación para evitar excesos restrictivos y perjudiciales para los intereses de los clientes.

El borrador de Anteproyecto de Ley redactado por el Ministerio de Justicia en 2005 respondía a estas recomendaciones de la Comisión, tratando de modo unitario a todas las sociedades dedicadas a la prestación de servicios profesionales en el mercado, esto es, aquellas que se constituían en centro subjetivo de imputación en las relaciones con el cliente-demandante de los servicios profesionales. Sin embargo, en las discusiones previas a la presentación del texto al Consejo de Ministros, desde el área económica del Gobierno se le otorgó una importancia solamente relativa a la especificidad de los servicios profesionales -que había sido subrayada por las propias instituciones de la Unión Europea- y su corolario lógico de control por los propios profesionales y exigencias deontológicas en sede de la propia institución social, en relación con otros servicios de distinta naturaleza (tintorería, taller de reparación de automóviles, etc.).

La viabilidad del proyecto sólo pudo asegurarse mediante una solución de compromiso, restringiendo al máximo el concepto de sociedad profesional sujeta a la nueva regulación. De este modo, las sociedades de profesionales , incluidas las de intermediación, que deberían haber fenecido al concluir su finalidad subsidiaria de permitir un ejercicio societario de actividades  profesionales sin aceptar el concepto mismo de sociedad profesional, quedaron extramuros de la Ley (salvo en el aspecto de la responsabilidad ante el cliente: Disposición adicional segunda.1).

2. CONCEPTO LEGAL DE SOCIEDAD PROFESIONAL.

A tenor de lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley, son sociedades profesionales ”aquéllas que tienen por objeto el ejercicio en común de una actividad profesional”.

El concepto legal se compone de dos elementos: actividad profesional y ejercicio en común.

· Es actividad profesional aquélla para cuyo desempeño se requiere:

· titulación universitaria, o titulación profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulación universitaria

· inscripción en el correspondiente Colegio Profesional.

· excepcionalmente, se aplica a la Auditoría de Cuentas, cuyo ejercicio no requiere titulación universitaria.

· Se entiende, en todo caso, que hay ejercicio en común de una actividad profesional cuando le sean atribuidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes a la prestación de servicios profesionales, como titular de la relación jurídica establecida con el cliente. Ello implica que la sociedad se constituye en centro subjetivo de imputación del negocio jurídico que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones que nacen del mismo.


 Pero esta circunstancia, común a las sociedades de intermediación, no es suficiente por tanto, para caracterizar a la sociedad profesional strictu sensu: para que se entienda concurrente a efectos de la LEY el requisito del ejercicio en común, se exigirá además que los actos propios de la actividad profesional de que se trate sean ejecutados o desarrollados bajo la razón o denominación social. 

3.- LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN.-
Este último elemento sirve para diferenciar las sociedades profesionales aquellas cuya finalidad es simplemente la de proveer y gestionar en común los medios necesarios para el ejercicio individual de la profesión o la de comunicar las ganancias o la de realizar meras tareas de intermediación entre el cliente o usuario de los servicios y el profesional persona física que en nombre propio ha de desarrollarlos, incluso coordinando las diferentes prestaciones específicas seguidas : estas sociedades quedan extramuros de la nueva regulación, según declara expresamente la Exposición de Motivos de la Ley, sin perjuicio de que se le aplique el mismo régimen de responsabilidad que a las sociedades profesionales si en la relación con el cliente fuera utilizada la razón social.

Sin embargo, el criterio de definición apuntado (realización del acto social en nombre de la sociedad profesional y no del profesional persona física –socio o empleado- que materialmente lo ejecuta) no siempre será fácil de apreciar en la práctica: se podrá distinguir en una demanda judicial, según se use la firma individual  y el número de colegiado del Abogado; pero en el caso del médico que opera de apendicitis, ¿cómo sabremos si este acto estrictamente profesional se realiza bajo la razón social de una sociedad profesional o en nombre del médico persona física que actúa en virtud de una relación del paciente con una sociedad de intermediación?

El criterio diferencial consistente en que el acto propio de la profesión sea realizado bajo la imputación formal y directa a la razón social, se desvanece definitivamente cuando en trámite parlamentario del Proyecto de Ley se introduce el artículo 9.3, que dispone: “En aquellas actividades profesionales que los estatutos colegiales sometan a visado, éste se expedirá a favor de la sociedad profesional o del profesional o profesionales colegiados que se responsabilicen del trabajo”.
4.- CONCLUSIÓN.-
 Fácilmente se advierte que la regulación legal, formalmente imperativa (“Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en común de una actividad profesional deberán constituirse como sociedades profesionales en los términos de esta Ley”: artículo 1.1, párrafo primero), se convierte en materialmente potestativa: una sociedad puede operar en el mercado de los servicios profesionales de idéntica manera y con idéntico resultado, ya se trate de una sociedad profesional en sentido estricto, sujeta a la regulación legal, controlada necesariamente por los socios profesionales y sometida a la disciplina colegial, ya nos encontremos con una sociedad de intermediación, que no tiene porqué cumplir ninguno de estos requisitos y cuya titularidad dominical puede recaer perfectamente en su integridad en personas físicas o jurídicas no profesionales.

De este modo, en la práctica, la sujeción a la Ley de Sociedades Profesionales no se constituye en una exigencia para operar mediante sociedades en el mercado de servicios profesionales, por lo que esta Ley, que debería haber supuesto el fin de las llamadas “sociedades de intermediación”, las consagra definitivamente como alternativa por completo desregulada y no requerida para cumplir las exigencias de transparencia y publicidad que los preceptos legales imponen en garantía de los usuarios de los servicios. A ello cabe añadir que tampoco la inscripción en los respectivos Colegios Profesionales se establece como requisito para la prestación de los servicios y, naturalmente, carecen de potestades administrativas  para ejercer un control deontológico y disciplinario.
Cabe pronosticar, pues, que la “p” que se inserta en la razón social de las sociedades profesionales tenderá a operar como un marchamo de calidad, como una homologación de transparencia y control, frente a las sociedades de intermediación, lo cual sin duda puede significar un avance y un estímulo; pero cabe recordar con la Comisión Europea que precisamente una de las causas justificativas de una regulación específica en el ámbito de los servicios profesionales encontraba su origen en la “asimetría de información”, esto es, en la dificultad de los consumidores de estos servicios para juzgar anticipadamente la calidad presumible de las distintas ofertas.

En consecuencia, la Ley de Sociedades Profesionales supone sin duda un avance en este mercado específico y el mero hecho de su existencia nos ubica en lugar destacado en términos de Derecho comparado, aunque su voluntad escasamente omnicomprensiva frente a los propósitos iniciales del legislador supone un déficit aplicativo extraordinariamente relevante, tanto en el plano teórico como desde el punto de vista práctico, que tal vez aconseje, una vez recorrido el necesario tramo temporal de aplicación para evaluar sus resultados, la reconsideración de la fórmula adoptada y el regreso al planteamiento inicial, extendiendo su aplicación –también- a las sociedades de intermediación.
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