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I. Antecedentes de hecho

El 15 de diciembre de 2007 se otorgd escritura publica de constitucion de SLP, integrada
Unicamente por dos socios profesionales. El Socio A subscribio 1.803 participaciones
mientras que el Socio B subscribid 1.203, fijando un capital social de 5.006,00 euros. De
esta forma, el Socio A reunio el 59,98% de dicho capital y el Socio B el restante 40,02
%. En la escritura de constitucion se indicd que ambos socios, como administradores
solidarios, se encargarian inicialmente de la administracion y representacion de dicha
entidad.

La sociedad fue constituida por un tiempo determinado extenso, de 30 afios, fijando el
inicio de la actividad el dia 20 de febrero de 2008 (finalizando el 20 de febrero de 2038).
El objeto social consiste en el ejercicio en comdn de la actividad profesional de abogado,
de acuerdo con las normas reguladoras de la profesion. De hecho, ambos abogados
llevaban colaborando entre ellos desde hacia mas de 14 afios, compartiendo

infraestructura, pero sin constituirse en forma societaria alguna.

Se establecio el domicilio social en Zaragoza, en un local de negocio adquirido
previamente por el Socio A mediante la concesion, en esa misma fecha, de un préstamo
hipotecario, cuya Ultima cuota a satisfacer vencia el mes de noviembre del afio 2021. La
sociedad, a través del 6rgano de administracion, celebrdé contrato de arrendamiento de
local con el Socio A para poder desarrollar su actividad en dicho lugar. Asi mismo, la
entidad incorpor6 en su plantilla a la administrativa que venia trabajando por cuenta ajena
para el Socio A durante la anterior colaboracion entre ambos socios y contratd a la mujer
del socio B, incorporandola como administrativa, para atender a los clientes que acudieran
al despacho y realizar encargos ante las distintas administraciones, empezando su

prestacion laboral a finales de 2008.

Los estatutos de esta SLP reproducen la normativa de sociedades profesionales. No se
introdujeron clausulas estatutarias de separacion de los socios, tampoco se hace mencion

alguna a las formalidades necesarias para separarse efectivamente ni al método de calculo
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de la cuota de reembolso. Lo mismo sucede con la transmision de las participaciones
sociales. El articulo 11 de los estatutos prevé que, para cualquier modificacion de los
estatutos sociales, serd necesario el voto favorable de al menos dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social. Entre las
facultades atribuidas al 6rgano de administracion se encuentra la posibilidad de otorgar

contratos de trabajo y despedir al personal asalariado.

En el apartado econémico, desde el afio 2017 el socio A decidio prescindir de los servicios
de la gestoria que se encargaba de tramitar los impuestos y formular las cuentas de la
sociedad, pasando a realizar él mismo dichas tareas, todo ello con la anuencia del Socio
B, quién no formulo protesta alguna y se desentendid, dejando en manos del primero el
apartado econémico de la empresa a pesar de ser también administrador solidario. El
articulo 25 de los estatutos establece que los socios tendran derecho a los beneficios

repartibles en proporcion a sus respectivas participaciones sociales.

El resultado del ejercicio 2018 fue positivo (654,09 euros), constando a 31 de diciembre
de 2018 un patrimonio neto de 7.559,51 euros. La cuenta de pérdidas y ganancias del
gjercicio 2019 arrojo un resultado de la explotacién negativo. EI importe neto de la cifra
de negocios se vio reducido a cero por los gastos de personal y otros gastos de la
explotacion (alquiler del local). Asi mismo, el patrimonio neto a 31 de diciembre de 2019
se vio reducido a 5.510 euros. Durante los meses de confinamiento (entre el 15 de marzo
y el 21 de junio del afio 2020) la actividad social quedd totalmente paralizada, sin que los
socios pudieran ejercerla en comdn en la sede social (el local arrendado por el socio
mayoritario). La sociedad carece de pagina web propia, captando la clientela a través del
Ilamado boca-boca. Esta situacion provocé que la actividad de los socios fuera minima,
teletrabajando en raras ocasiones, reduciéndose gravemente la facturacion de la sociedad

en dicho periodo.

Frente a esta situacion y, para recortar gastos, el socio A empez6 a presionar al socio B
para que su mujer abandonara voluntariamente el puesto de trabajo que venia ocupando

desde finales de 2008. El socio B le indico la posibilidad de realizar un despido objetivo



y que la trabajadora no tenia inconveniente en conceder a la sociedad la posibilidad de
abonar la indemnizacion en varios plazos. A pesar de ello, sigui6 presionando para que
abandonara voluntariamente su puesto de trabajo sin que se alcanzara un acuerdo sobre
dicho extremo. Esta situacidn provoco enfrentamientos entre ambos socios, optando estos

por evitar mantener conversacion alguna desde entonces.

A principios del mes de julio el socio A dejo una nota escrita encima del escritorio del
socio B en la que indicaba los siguiente:

«He estado pensando en como cerrar la sociedad antes de hacer un gran agujero. La
finalizacion de la actividad seria el 30 de julio de 2020. Durante este mes cada uno puede
facturar el oficio aparte, comunicandolo al colegio [...] yo me hago cargo de todo, menos

del despido de tu mujer».

Pese a parecer que la sociedad se iba a disolver, esta continu6 su actividad y los socios
no facturaron el oficio aparte (se sigui6 ingresando en la cuenta corriente de la sociedad,
indicada al colegio de abogados). Durante los meses posteriores al verano fueron
recuperando progresivamente la actividad que habian mantenido antes del estado de
alarma, pero los socios seguian evitando colaboracién alguna. Finalmente, el dia 31 de
diciembre de 2020 la trabajadora, mujer del socio B, recibié un burofax remitido por un
servicio web a su e-mail privado en el que el socio A, bajo su condicion de administrador
solidario, procedia a despedirla disciplinariamente por, supuestamente, haber faltado al
trabajo en dos ocasiones. La trabajadora no habia faltado en ninguna de las ocasiones

mencionadas en la carta de despido, habiendo acudido junto al socio B a trabajar al local.

Tras la comunicacion del despido, atendiendo a la situacion economica y, pensando en la
eventual clientela que podia llegar a abandonar la empresa, el socio A decidié no excluir
al socio B y adoptar una actitud pasiva con la intencion de continuar con la actividad
normal de la empresa. Considerando su condicion de socio mayoritario y la constitucion
por tiempo determinado de 30 afios, decidié mantenerlo en la sociedad, sabiendo que se

jubilaria antes incluso de que finalizara el plazo establecido en la constitucion (ambos



socios tienen, al momento de producirse el despido, 60 y 56 afos, respectivamente,

faltando 18 afios del plazo de duracion inicialmente fijado).

El socio B aporta los estatutos de la sociedad, junto con la escritura de constitucion, asi
como la declaracion del impuesto de sociedades (modelo 200) de los ejercicios 2018 y
2019, donde se puede apreciar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias. Aporta el
contrato de alquiler celebrado entre la sociedad y el socio A. También la nota escrita a
l4piz en la que el socio parece querer disolver la sociedad y que la trabajadora se vaya
voluntariamente, junto al despido notificado a través de email certificado. En el contrato
social no aparece clausula arbitral alguna que someta a arbitraje las disputas que puedan

surgir entre ambos socios durante la ejecucion del contrato de sociedad.

I1. Cuestiones que se plantean

El socio B acude ante mi, tras el despido de su mujer, para que redacte un dictamen

juridico dando respuesta a las siguientes cuestiones:

- ¢Existe la posibilidad de salir de una sociedad limitada profesional constituida por 30
afios, cuando el socio que mayor capital reune, actuando bajo su condicién de
administrador solidario, decide despedir disciplinariamente y sin fundamento legal a la

mujer del socio minoritario?

- De ser posible dicha salida. ¢ Como debe realizarse para evitar una eventual reclamacion

de dafios y perjuicios?

- Cuando perderé efectivamente la condicion de socio y como debe calcularse la cuota de

reembolso.



I11. Normativa aplicable

- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE num. 7 de 08/01/2000. Entrada
en vigor el 08/01/2001.

- Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. BOE num. 65, de 16/03/2007.
Entrada en vigor el 16/06/2007.

- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la ley de sociedades de capital. BOE num. 161, de 03/07/2010. Entrada en vigor el
01/09/2010.

- Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Mercantil. BOE num. 184 de 31/07/1996. Entrada en vigor el 01/08/1996.

IVV. Fundamentos juridicos

La complejidad del supuesto de hecho objeto de este dictamen obliga a un estudio
pormenorizado de los remedios que el derecho de sociedades pueda ofrecer ante la
conducta del socio A, asi como todas aquellas vias que permitan la salida del socio
profesional ante una situacion como la descrita, mas alla del derecho de separacion stricto
sensu. Por ello, dedicaré los primeros apartados a plantear su viabilidad, cuya inoperancia
servira para reforzar la posibilidad de separarse de la SLP alegando justa causa derivada

de la pérdida de la affectio societatis.



1. La vicisitudes del contrato de sociedad, remedios ante conductas que lesionen el

interés social.

1.1. El interés social integrador del contrato de sociedad

A pesar de la naturaleza contractual del negocio constitutivo de la sociedad, no nos
encontramos ante un contrato sinalagmatico. Los socios asumen obligaciones en atencién
a un fin coman y no en funcion de las asumidas por las otras partes (no hay reciprocidad
de prestaciones)!. El contrato de sociedad es un contrato de duracion que, por su
naturaleza, resta incompleto. Los contratantes han preferido reducir los costes de
negociacion asociados a la prevision de las eventualidades que puedan surgir durante su
ejecucion (siendo imposible hacer una regulacion completa y cerrada). En dicho contrato,
las partes, entre otras previsiones, establecen las reglas de gobierno necesarias para
adaptar la relacion contractual a los cambios que se vayan produciendo durante la

vigencia de la sociedad, fijando una especie de mecanismo de recontratacion entre ellas?.

Esta adaptacion de la relacidn contractual se lleva a cabo a través de los 6rganos sociales
(junta general y drgano de administracion), cuyas facultades son discrecionales siempre
y cuando no vengan predeterminadas por la ley. En el marco de la junta general de socios
se forma la voluntad social aplicando, en principio, la regla de la mayoria de los votos
validamente emitidos. La aplicacion de esta regla en sociedades cerradas como la del
supuesto de hecho, en las que un solo socio retine mas del 50% del capital social, puede
dar lugar a la adopcion de acuerdos que, aparte de perjudicar al socio minoritario, también
se aparten del fin comdn que los llevé a contratar. Asi mismo, los administradores
solidarios, cuando actlen discrecionalmente, pueden verse tentados a anteponer intereses

propios o de terceros a los de la propia sociedad.

1BROSETA PONT, M., Manual de derecho mercantil, introduccién y estatuto del empresario, derecho de
la competencia y de la propiedad industrial, derecho de sociedades, vol. I, 232 edic., Tecnos, Madrid, 2016,
pp. 310-311. Esto provoca la inoperancia de excepciones propias de los contratos sinalagméaticos como la
excepcidén de incumplimiento contractual.

2 ALFARO AGUILA-REAL, J., «Los problemas contractuales en las sociedades cerradas», InDret, ndm.
308, Barcelona, octubre de 2005, pp. 3-4, en: https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/79690, fecha
Ultima consulta: 20 de octubre de 2021.
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La LSC establece varios mecanismos para corregir estas situaciones, destacando la
impugnacion de los acuerdos que lesionen el interés social ex articulo 204LSC y la accion
social de responsabilidad del administrador ex articulo 238LSC, cuando este haya
incumplido su deber de lealtad para con la sociedad o su deber de diligencia en la
ejecucion del cargo. Se puede apreciar entonces como el interés social adquiere relevancia
solo cuando dichos érganos sociales actuan discrecionalmente, cumpliendo una funcién

de integracion del contrato social®.

El interés social es un concepto juridico indeterminado de dificil concrecion. En este
extremo se pone de manifiesto la inclita confrontacion entre los partidarios de la teoria
institucionalista y los partidarios de la contractualista. Los partidarios de la teoria
institucionalista (o pluralista) defienden que el interés social va mas alla del interés comdn
de los socios alcanzando a otros grupos que forman parte de la empresa (donde se podria
incluir a los trabajadores), mientras que los partidarios de la teoria contractualista (o
monista) definen el interés social como el interés comun de los socios que, por regla

general, consiste en maximizar el valor econémico de la empresa.

Resulta extremadamente complejo definir el interés social de una forma univoca para
todos los tipos societarios existentes en el trafico mercantil, debiendo matizar dicho
concepto en cada caso concreto en base a distintos parametros como pueden ser la
naturaleza (abierta o cerrada), la dimension o la actividad de la sociedad objeto de
analisis, pero siempre revisando la voluntad de los socios plasmada en los estatutos y en

los acuerdos posteriores que hayan celebrado estos®.

3 ALFARO AGUILA-REAL, J., «El interés social y los deberes de lealtad de los administradores», Anuario
de la facultad de derecho de la Universidad de Auténoma de Madrid, nim. 20, 2016, pp.227-234, en:
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/681245/AFDUAM_20_10.pdf?sequence=1&isAllowed
=y, fecha Gltima consulta: 29 de octubre de 2021.

4 SABOGAL FERNAL, L.F, El deber de lealtad y los conflictos de intereses de los administradores de
sociedades, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de derecho, Departamento
Mercantil, Madrid, 2017, pp. 25-29, quien considera que para las sociedades cerradas la vision monista se
ajusta mas a sus intereses.
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El supuesto de hecho objeto de dictamen es peculiar, nos encontramos ante una sociedad
cerrada en la que la posicion de control del socio A no ha sobrevenido durante la vida de
la sociedad, siendo esta originaria. Aunque se pact6 la administracion solidaria con la
constitucion de la sociedad, nada impide que el socio B pueda ser separado de su cargo
por la junta general con el voto de su consocio (art. 223 LSC). El concepto monista de
interés social responde mejor a este tipo de sociedades, pero el ejercicio en comdn de la
actividad profesional de la abogacia obliga a que se constituya como sociedad profesional
(art. 1 LSP), sometiéndose a una regulacion imperativa que tiene en cuenta la proteccion
de los usuarios de dichos servicios, lo que podria hacernos plantear un punto de vista
ecléctico entre ambas posturas doctrinales, que pudiera abarcar la proteccion de quienes

interacttan con la empresa.

Sin embargo, siguiendo el planteamiento del ALFARO AGUILA-REAL el interés social
solo hace referencia al interés de la sociedad como interés comun de los socios, Unicos
titulares del patrimonio social. No cabe confundir sociedad con empresa, la primera es
fruto del contrato de sociedad, como persona juridica a la que se imputan derechos y
obligaciones, mientras que la segunda es una unidad productiva en la que influyen
distintos sujetos (stakeholders) dedicada a la producciéon de bienes o prestacion de
servicios®. Esta afirmacion no implica dejar desprotegidos a los trabajadores de la
empresa porque su tutela corresponde al cumplimiento normativo y no al derecho de
sociedades. En su caso, quedaran protegidos por la normativa laboral (donde se incluyen
los convenios colectivos aplicables) asi como por la obligacion de los administradores de
ejecutar el contrato de trabajo de buena fe (1258 CCy 7 CC)S.

En el &mbito de las sociedades cerradas MEGIAS LOPEZ expone que: «Atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, el interés social ampara conductas egoistas del socio que

sean razonables para la maximizacion del valor econdmico de la empresa, pues con un

> ALFARO AGUILA-REAL, J., «Interés social, cumplimiento normativo y responsabilidad social
corporativa», en: https://almacendederecho.org/interes-social-cumplimiento-normativo-y-responsabilidad-
social-corporativa, fecha Gltima consulta: 29 de octubre de 2021.

& ALFARO AGUILA-REAL, J., «El interés social una historia natural de la empresa», Revista Economia
Industrial, nam. 398, pp. 42-43, en:
https://www.mincotur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/RevistaEconomi
alndustrial/398/JESUS%20ALFARO.pdf, fecha Gltima consulta: 27 de octubre de 2021
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fin privado participa en la sociedad; el deber de fidelidad del socio al interés social debe
ser compatible con una razonable consideracion de sus intereses como propietario

privado’».

Dicha maximizacion del valor economico se suele asociar con la maximizacion del valor
de las acciones de la empresa, pero para una sociedad limitada profesional (no cotiza en
bolsa) es dificil determinar si una determinada actuacion propicia o no dicha
maximizacion. El valor razonable de estas participaciones no se identifica con el valor
contable de las mismas, sino que se calcula conforme al principio del valor de la empresa
en funcionamiento. Esto provoca dificultades de célculo cuando la empresa no tiene
practicamente activos patrimoniales y la principal aportacion de los socios es su pericia

al realizar la prestacion accesoria asociada a su condicion de socio profesional.

La determinacion del valor se hace incluso mas compleja cuando nos encontramos ante
un despacho profesional de abogados. El valor de la sociedad depende del valor del
servicio que los profesionales prestan en ella y, a su vez, dicho valor depende de estos
profesionales porque «el producto de un despacho profesional es un bien intangible, que
lleva asociado la calidad que le ha transmitido el profesional®», maxime cuando se trata
de despachos pequefios que venden confianza, cuyo fondo de comercio esta ligado a la
figura de los socios profesionales y donde los colaboradores del despacho tienen mucha

importancia.

En este contexto, el despido injustificado de una trabajadora con 12 afios de experiencia,

dedicada a la atencion al cliente, puede provocar una serie pérdidas que repercutan en el

" MEGIAS LOPEZ, J., (2014), «Opresion y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso
de mayoria y de minoria», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLVII, enero de 2014, pp. 25-26,
en;
https://www.researchgate.net/publication/329545532_Opresion_y_obstruccionismo_en_las_sociedades_d
e_capital_cerradas_abuso_de_mayoria_y_de_minoria_Oppression_and_Obstructionism_in_Close_Comp
anies_Abuse_of Majority_and_Minority, fecha Gltima consulta: 10 de octubre de 2021.

8 AMADO, J., «Valoracion de un despacho profesional, caso practico», revista de contabilidad y direccidn,
vol. 21, 2015, pp. 150-152 en:
https://accid.org/wp-content/uploads/2018/11/Valoracion_de_un_despacho_profesional.pdf, fecha ultima
consulta: 26 de octubre de 2021. Esto dificulta la valoracién del fondo de comercio de un despacho
profesional (valor que tiene el despacho por encima de su valor contable o financiero, ajustado a precios de
mercado).
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valor de la empresay, por tanto, ser susceptible de impugnacion por contravenir el interes
social. El despacho de abogados es pequefio, no tiene pagina web y capta los clientes a
través de su reputacion y la fidelizacion de los preexistentes. La trabajadora despedida se
encargaba de atenderlos, asi como de relacionarse con las instituciones (registros,
juzgados, administraciones...), de tal forma que el despido puede afectar a dicha
reputacion, perdiendo los clientes que opten por acudir a otros despachos para que les

tramiten sus futuros conflictos.

1.2. La impugnacion de acuerdos sociales que lesionen el interés social. Aplicacion

al supuesto de hecho

Aquellos acuerdos sociales que lesionen el interés social son susceptibles de impugnacién
ante la jurisdiccion civil (art. 204 LSC). En el marco de dicho procedimiento el TS
reconoce que, a pesar de que el articulo 227 LSC (deber de lealtad de los administradores)
parece inclinarse por un concepto institucionalista (interés de la sociedad), la
jurisprudencia sigue teniendo en cuenta criterios contractualistas que se refieren al interés
social como el “interés comuin de los socios” (STS 873/2011 de 7 de diciembre,

ECLI:ES:TS:2011:9284).

Ahora bien, a la dificultad para determinar con precision lo que se entiende por interés
social se le afiade, en nuestro supuesto, el hecho de que la opresion al socio minoritario
(despidiendo a su mujer) no proviene directamente de la aplicacién de las reglas de la
mayoria en la emision de la voluntad social, sino del acto del socio A, bajo su condicion
de administrador solidario, por el que procedid a despedir a la trabajadora tras haber
presionado para que dimitiera voluntariamente. No se puede cuestionar este acto por
entender que lesiona el interés social acudiendo a la via de impugnacion de acuerdos
sociales. El acto del administrador solidario por el que despidié a la mujer del socio B,
por no ser un acto emanado de un érgano de administracion colegiado, no se considera

como un acuerdo social susceptible de ser impugnado a través de esta via®.

°® LEFEBVRE, F., Memento Practico sociedades mercantiles, Lefebvre, Madrid, p. 962. Por referencia a la
STS de 30 de octubre de 1990, EDJ 33632
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1.3 La responsabilidad del administrador ex articulo 236 LSC. Aplicacion al caso

Por el acto del despido realizado bajo su condicidn de administrador solidario se le podria
llegar a exigir responsabilidad en base al articulo 236 de la LSC. El socio B tiene una
participacion en la sociedad que le permite ejercitar directamente la accion social de
responsabilidad ex articulo 238 LSC si la fundamenta en la infraccion del deber de lealtad
del administrador, sin necesidad de someter antes la decision a la junta (articulo 239.1.11
LSC)™¥. Por ejemplo, por entender que el administrador ha ejercitado sus facultades con

fines distintos de aquéllos por los que le han sido concedidas (articulo 228. a LSC).

Sin embargo, en este ambito hay que diferenciar entre acreditar el hecho y acreditar el
dafo causado a la sociedad. La responsabilidad social ex articulo 238 LSC no deja de ser
una concrecion, en el &mbito de las sociedades de capital, de la responsabilidad civil
clasica, donde la materializacion del dafio relacionada con la conducta culpable o dolosa
del administrador es requisito para poder apreciar su responsabilidad social (STS
2454/1989 de 12 de abril, ECLI:ES:TS:1989:2425). Es en este aspecto donde el supuesto
de hecho presenta complicaciones, en la necesidad de acreditar tanto el despido
injustificado con la intencion de oprimir al otro socio (culpa o dolo del administrador),
como el dafio econdémico provocado a la sociedad, lo que exigira una pericial econémica.
La valoracion econdmica de la afectacion del despido no se puede realizar en este
momento, hace falta que se analicen los resultados de la sociedad con posterioridad al
despido, resultados que probablemente se vean enmascarados por la propia afectacion de

la pandemia en la actividad de la empresa.

Ademas, si se estaba pactando el despido objetivo de la trabajadora por causas
econdémicas, este mismo era inevitable, aspecto que puede desvirtuar un analisis
econdémico posterior de su afectacion en la sociedad. Como se ha anticipado mas arriba,
la proteccion de la trabajadora no corresponde al derecho de sociedades, este es un aspecto

propio del cumplimiento normativo, de la exigencia de que los administradores cumplan

10 Como he indicado mas arriba, el hecho de que el articulo 227.1 LSC relacione el deber de lealtad de los
administradores con obrar en el mejor interés de la sociedad se ha considerado por la jurisprudencia como
un acercamiento a la teoria institucionalista de la nocidn de interés social.
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de buena fe con los contratos entre la sociedad y terceros como limite a la persecucién
del interés de la sociedad (un interés como puede ser la pretension de ahorrarse la
indemnizacion propia del despido objetivo).

Esto no significa que sea imposible exigir responsabilidad al administrador por su
conducta ex articulo 236 LSC. En vez de alegar el perjuicio al interés social siempre puede
acudirse a la figura de la falta de diligencia en el cumplimiento de buena fe de los
contratos, pero para ejercitar dicha accion social de responsabilidad debera esperar a la
resolucion del procedimiento laboral porque el dafio causado a la sociedad por la conducta
dolosa del administrador, vulnerando la normativa laboral en materia de despido, no se
materializara hasta la efectiva condena y decision sobre la reincorporacion y abono de

salarios de tramitacion o indemnizacion por el despido improcedente.

Esta via no soluciona el problema de fondo - la pérdida de la affectio societatis - la
concurrencia de responsabilidad social ex articulo 238 LSC lleva aparejada la obligacion
de restituir a la sociedad el dafio causado, pero no le proporciona una herramienta al socio
minoritario para evitar futuras conductas similares que le opriman. Llegados a este
extremo, el socio B, como administrador solidario, estéa facultado para dejar sin efecto el
despido de la trabajadora (siempre que medie el consentimiento de esta) e incluso volver
a contratarla, pero esto tampoco resolveria el conflicto, sino que contribuiria a su
escalada, situandolo en la misma posicién que el socio A y pudiendo ser objeto de

reclamaciones de responsabilidad social por su actuacion como administrador.

Respecto a la accion individual de responsabilidad del articulo 241 LSC, esta queda
desvirtuada por la necesidad de acreditar el dafio directo en el patrimonio del socio. En
efecto, el TS en sentencia de 20 de junio de 2013, nim. 396/2013 (RJ 2013/5187), preciso
que la doctrina y jurisprudencia excluyen la posibilidad de que, mediante esta accion, se
pueda exigir responsabilidad por los dafios producidos de modo reflejo en el patrimonio
del socio como consecuencia de un dafio causado directamente a la sociedad. De esta

forma, el socio no esta legitimado para ejercitar dicha accion porque los dafios que haya
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podido sufrir en su patrimonio seran reflejo de los dafios causados directamente al

patrimonio de la sociedad o al patrimonio de la trabajadora.

Si los principales remedios que ofrece la normativa de sociedades de capital frente
aquellos actos que lesionen el interés social o sean contrarios a la ley se muestran
ineficaces para solucionar el problema de fondo que existe en esta SLP y contribuirian a
la escalada del conflicto, la mejor opcion para el socio B es dejar en manos del derecho
laboral la proteccion de la trabajadora y buscar la via mas efectiva para salir de la sociedad

sin incurrir en responsabilidad alguna.

2. La transmision de la condicion de socio profesional

Esta sociedad limitada profesional tiene un marcado caracter intuito personae, se basa en
la estrecha colaboracidn entre dos profesionales de la abogacia que, debido a la confianza
mutua forjada durante su anterior colaboracion, han decidido aportar su trabajo personal
para la consecucion de un fin comin. Las participaciones sociales que ambos han
adquirido llevan aparejada la prestacion accesoria relativa al ejercicio en comun de la

abogacia, que constituye el objeto social de la entidad (articulo 17.2LSP).

El articulo 12LSP establece la regla general de la intransmisibilidad de la condicion de
socio profesional. Unicamente puede transmitirse dicha condicion si se obtiene el
consentimiento de todos los socios profesionales o, en virtud de clausula estatuaria, se ha
rebajado este requisito al consentimiento de la mayoria. En nuestro supuesto, resulta
indiferente porque mayoria y unanimidad son consustanciales, ambas exigen el
consentimiento del Socio A, quien probablemente lo supeditara a que el profesional

entrante tenga un reconocido prestigio y aporte su propia cartera de clientes a la sociedad.

Esta regla, en virtud del principio de especialidad, desplaza el régimen general de
transmision voluntaria por actos inter vivos de participaciones sociales establecido en el

articulo 107 LSC. Curiosamente, en nuestro supuesto, la aplicacion del régimen general
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de transmision de participaciones, por estar éstas vinculadas a una prestacion accesoria,
llevaria al mismo resultado que la aplicacion del régimen especifico establecido en la
LSP, al requerir la autorizacion de la junta general conforme al articulo 88 LSC. Siendo
una SLP cuyo sustrato cuenta unicamente con 2 socios profesionales, «si la transmision
de la condicidn de socio profesional es consentida por todos o por la mayoria de los socios

profesionales, dicho placet “consume” a la autorizacion social ex articulo 88.1 LSC!».

La prevision del articulo 12 permite que ambos socios controlen las aptitudes
profesionales de aquellos candidatos a socio profesional*?, de lo contrario, la consecucion
del fin social podria verse frustrada por la sustitucion reiterada de profesionales poco
cualificados, desvirtuando también el compromiso inicial al constituir la sociedad. El
principal valor de la sociedad descrita reside en la aportacién de trabajo de los socios y
no en los activos contabilizados que esta pueda llegar a tener. Entonces, la posibilidad de
separarse de la sociedad mediante la transmisién de todas las participaciones sociales a
un tercero que reuna las condiciones para ejercer como abogado se muestra como
improbable. Y ello no solo por la necesidad del consentimiento del Socio A, sino también
por la necesidad de encontrar alguien dispuesto a vincularse por el tiempo restante de

duracion del contrato (18 afios), asumiendo la condicion de socio minoritario.

En aras a evitar la judicializacion del conflicto, puede que el socio A modifique su
pretension inicial y realice o acepte una oferta de adquisicién de las participaciones
sociales. En este caso hay que tener presente que la LSP exige la constancia en escritura
publica de cualquier cambio de socios y/o administradores y su necesaria inscripcion
tanto en el Registro Mercantil como en el Registro de Sociedades Profesionales (articulo
8.3y 4 LSP). La referencia de la LSP a «cualquier cambio de socios» incluye también
aquellos supuestos en los que no entra un socio nuevo, sino que las participaciones son

adquiridas por otro socio®3.

1 LORENZ CAMACHO, M.S., la salida voluntaria del socio profesional: especial referencia a las
sociedades profesionales de capital. Tesis Doctoral inédita, universidad de Sevilla, Sevilla, 2019, pp. 192-
197 en https://hdl.handle.net/11441/89607, fecha Gltima consulta: 10 de octubre de 2021.

2 ORTEGA REINOSO, G., «Un comentario a la ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales»,
Revista de Derecho Bancario y bursétil, nim. 109, 2008 p. 50.

13 GUTIERREZ MORENO, A.M. et. Al., «Articulo 8, inscripcion registral de las sociedades profesionales»,
pp. 149-152, en:
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3. La disolucion de la sociedad como método de salida del socio profesional

No hay que descartar la posibilidad de salir de la sociedad instando su disolucion. La
sociedad profesional analizada no incurre en ninguna de las causas de disolucién
especificadas en la LSP, tampoco se han consignado causas estatutarias y es dudoso que
se alcance un acuerdo de la junta sobre este extremo. Acudiendo al régimen supletorio de
la LSC (articulos 360 a 370) y, en base a los antecedentes de hecho, Unicamente

podriamos plantearnos la disolucion por:

A) La paralizacion de los 6rganos sociales de modo que resulte imposible su
funcionamiento (art. 363. 1 d).

B) Pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto de la sociedad a una cantidad
inferior a la mitad del capital social, pero siempre que no sea procedente solicitar
el concurso (363.1 e).

3.1. La paralizacién de los érganos sociales de modo que resulte imposible su

funcionamiento

La paralizacion de los érganos sociales de modo que resulte imposible su funcionamiento
se analiza en profundidad en la SAP de Pontevedra (seccion 1), nim. 428/2015 de 27 de
noviembre de 2015 (ECLI: ES: APPO: 2015: 2480), donde se hace expresa mencion de
la jurisprudencia del TS. Analizando dicha jurisprudencia se puede afirmar que se trata
de una causa de disolucion relacionada principalmente con el funcionamiento de la junta

general, organo encargado de formar la voluntad social porque se entiende que la

http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12702116&name=DLFE-
204628.pdf, fecha Gltima consulta; 27 de septiembre de 2021
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paralizacion del 6rgano de administracion puede resolverse por la propia junta, acordando
el cese de administradores o el cambio en la forma de organizarse. Esta paralizacion se
puede deber no sélo a la imposibilidad de convocar o constituir la junta (si se exige un
quorum reforzado a tal efecto), sino también en la imposibilidad de adoptar acuerdos

sociales en el seno de ésta.

Para apreciar dicha causa de disolucion la paralizacion debe ser permanente e insuperable
y no transitoria y vencible (STS 653/2014 de 26 de noviembre, ECLI:ES:TS:2014:5565).
Se exige un analisis caso por caso, donde se aprecien suficientes muestras de bloqueo
como para presumir que el conflicto entre los socios se ha exteriorizado con suficiente
transcendencia como para entender que la paralizacion de la junta sera definitiva e
insuperable. La hostilidad entre dos socios con igual participacion impide de facto que se
adopten acuerdos sociales, siendo suficiente para entender, una vez se haya manifestado
mediante los correspondientes actos de bloqueo, que no se podran tomar las decisiones
necesarias para el desarrollo social. En nuestro supuesto, los dos socios tienen
participaciones desiguales lo que desvirtla, en un principio, la posibilidad de aplicar dicha
jurisprudencia porque, pese a existir desavenencias entre ambos, estas se resolveran a
través del voto del socio mayoritario pudiendo adoptar la mayor parte de los acuerdos

sociales necesarios para la continuidad de la actividad.

Sin embargo, en la STS 347/2000 de 7 de abril de 2000 (ECLI:ES:TS: 2000:2879) se
analiz6 un caso similar al nuestro, de una sociedad limitada integrada por dos socios: uno
con el 50% de las participaciones sociales y otro con el 30%, perteneciendo el 20%
restante a la herencia yacente, aln no aceptada, del padre de ambos socios. EI TS, tras

analizar el supuesto en via de casacion, indico que:

«El espiritu de cuya doctrina (aunque dictada para supuestos en que los dos Gnicos socios
tenian iguales participaciones sociales) es igualmente aplicable a aquellos casos en los
gue, como aqui nos ocupa, aunque las participaciones sociales de los dos Unicos socios
no sean iguales, la labor obstruccionista de uno de ellos, por la patente hostilidad existente

entre ambos, impida la adopcion de determinados y fundamentales acuerdos sociales para
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cuya aprobacion se exige un “quorum” especial o cualificado (aumento o reduccion del
capital social, prorroga de la duracion de la sociedad, fusién o transformacion de la
misma, su disolucién o la modificacion de la estructura social), con la consiguiente
paralizacion del funcionamiento de los 6rganos sociales y la imposibilidad manifiesta de

realizar el fin social».

Como sintetiza la SAP de Pontevedra antes mencionada, a efectos de determinar si
concurre o no la causa de disolucion no se analizard a quien debe imputarse o atribuirse
el origen del enfrentamiento desencadenante de los actos de obstruccion, al margen de la
responsabilidad que pueda imputarse a uno u otro socio conforme a otros cauces legales.
Ademas, «el hecho de que la sociedad pueda desarrollar su actividad a pesar del bloqueo
de los drganos sociales — singular y especialmente el de la junta general — no es 6bice
para que se dé tal causa de disolucidn, pues si la junta general no puede adoptar acuerdo
alguno, es palmario que la propia inercia negativa agotara la posibilidad de adoptar las

imprescindibles decisiones para la marcha adecuada de la sociedad*».

En nuestro supuesto, a pesar de que existe una grave hostilidad entre ambos socios y se
exige un quérum reforzado para la adopcion de acuerdos que modifiquen los estatutos
sociales (lo que permitiria traer a colacion la jurisprudencia del TS comprendida en la
STS 347/2000), no se han manifestado aln concretos actos de obstruccionismo que
permitan apreciar una paralizacion de los 6rganos sociales con vocacion de permanencia.
Unicamente se ha producido una actuacion a espaldas de uno de los administradores
solidarios, pero aun no existe reflejo en la conformacién de la voluntad social. No se
descarta que esta opcion sea viable si las hostilidades se manifiestan en un futuro en el
seno de la junta general, en caso de ser necesario adoptar alguno de los acuerdos para los

que la ley y los estatutos exigen una mayoria reforzada.

14| a sociedad limitada del caso enjuiciado estaba integrada por dos socios en condicion paritaria, siendo
ambos administradores solidarios. Estos habian dejado de mantener comunicacion (solo a través de burofax
y terceros) y se habian imputado delitos por hechos relacionados con el ejercicio de su funcién. Uno
despidié al suegro del otro y el otro despidié a la hermana del primero, en actuacion que fue dejada sin
efecto por el primero. Habian instado acciones sociales de responsabilidad o de destitucién que no se
pudieron acordar por votar uno en contra del otro. La audiencia entendid que estos hechos eran suficientes
para entender que habia desaparecido la affectio societatis como presupuesto del ente social, con vocacién
de permanencia, de tal forma que concurria la causa de disolucién, al margen de la responsabilidad que
pudiera predicarse de uno u otro socios.
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3.2. La disolucion por pérdidas

El principal problema que, en este caso, plantea la disolucion por pérdidas trae causa en
el articulo 18.1 del Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la administracion de justicia.
Este articulo impide que las pérdidas del ejercicio 2020 puedan ser tomadas en
consideracién a efectos de determinar esta causa de disolucién. Esta prevision no se
extiende a los ejercicios anteriores al ejercicio 2020, para estos supuestos Unicamente se
suspendio el plazo de 2 meses para instar la disolucion hasta el 21 de junio de 2020 (por
el Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo).

El resultado del ejercicio 2018 fue positivo, la sociedad tenia un patrimonio neto de
7.559,51 euros, pero el resultado del ejercicio 2019 ha sido de negativo, reduciendo el
patrimonio neto a 5.510, cifra que sigue siendo superior al capital social (5.006 euros).
Las pérdidas del ejercicio 2021 solamente se pondran de manifiesto con la realizacion de
los balances trimestrales o, en su defecto, al cierre del ejercicio (31 de diciembre de 2021).
Mientras tanto, no se podrd instar la disolucion por este motivo (ya sea por la junta o, en
defecto, judicialmente). Mantenerse en la sociedad, hasta la fecha en la que se pueda
apreciar la necesidad o no de instar su disolucién, se considera demasiado gravoso dado
el conflicto entre ambos socios, siendo preferible optar por otras vias que permitan su

temprana salida, como puede ser el ejercicio del derecho de separacion.

4. El derecho de separacion en la LSP

4.1. El derecho de separacion ad nutum

Descartada la posibilidad de transmitir las participaciones sociales, sin poder instar la
disolucién por pérdidas y, siendo el conflicto demasiado reciente como para poder
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apreciar un bloqueo de los 6rganos sociales que permita instar la disolucion, resta solo
analizar la institucion del derecho de separacion en el marco de las sociedades
profesionales, donde existen claras diferencias segun si la sociedad se ha constituido o no
por un tiempo determinado. El derecho de separacion ad nutum (sin necesidad de alegar
causa alguna) se fundamenta en la «idea segun la cual nadie puede quedar vinculado
eternamente (y, por lo tanto, las relaciones sin término de duracion son libremente
denunciables — denuncia ordinaria -) y, la complementaria, segun la cual, todos tienen
derecho a desvincularse de una relacion pensada como permanente si hay razones serias

para ello (denuncia extraordinaria)®».

En términos generales, para las sociedades limitadas, el TS viene admitiendo la
posibilidad de incorporar clausulas estatutarias que permitan al socio, mediante decision
unilateral, separarse de la sociedad sin necesidad de alegar causa alguna (ad nutum), sobre
todo cuando el socio esté obligado a realizar prestaciones accesorias de caracter
personalisimo®®. Se reconoce el caracter hibrido de las sociedades de responsabilidad

limitada y lo gravoso que seria para el socio mantenerse vinculado de forma indefinida.

En el &mbito de las sociedades profesionales, la condicion de socio profesional lleva
aparejada la prestacion accesoria relativa al ejercicio en el seno de la empresa de la
actividad que constituye el objeto social (asi define la LSP en su articulo 4.1 al socio
profesional persona fisica). También, como se ha analizado més arriba, el régimen
juridico de la transmision de las participaciones sociales en el ambito de la LSP es tan
restrictivo que, de facto, provoca que no exista un mercado donde estos socios puedan
recuperar su inversion transmitiendo dichas participaciones a terceros, maxime cuando

en nuestro caso, el cardcter extremadamente cerrado de la sociedad y la relacion

15 ALFARO AGUILA-REAL, J., Conflictos intrasocietarios (los justos motivos como causa legal no
escrita de exclusidn y separacién de un socio en la sociedad de responsabilidad), RDM, Nim. 222, 1996,
pp. 1108-1109, donde manifiesta que el derecho de separacion es una concrecion del principio de
denunciabilidad de las relaciones obligatorias.

16 STS 216/2013 de 14 de marzo (ECLI:ES:TS: 2013:1050) donde se reconoce que «la admision de
clausulas de separacion “ad nutum” no supone vulneracion de lo previsto en el articulo 1256CC, ya que no
deja al arbitrio de uno de los socios la validez y eficacia del contrato de sociedad, dado que se limita a
facultar al socio, no ya por el contrato de sociedad, sino por los estatutos, para el ejercicio del derecho
potestativo unilateral de separarse de un contrato de duracion indefinida.»
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asimetrica de poder entre ambos socios hace que el negocio adquisitivo sea poco

atractivo.

A estas circunstancias!’ responde la regulacion del derecho de separacion “ad nutum”

regulado en el articulo 13.1LSP cuando establece que:

«Los socios profesionales podran separarse de la sociedad constituida por tiempo
indefinido en cualquier momento. El ejercicio del derecho de separacion habra de
ejercitarse de conformidad con las exigencias de la buena fe, siendo eficaz desde el

momento en que se notifique a la sociedad».

4.2. Fraude de ley en la constitucion por tiempo determinado

Este derecho potestativo del socio profesional a desvincularse de la sociedad sin alegar
motivo alguno se vincula a la constitucion por tiempo indefinido, siendo inaplicable, en
principio, a las sociedades profesionales constituidas por un tiempo determinado como la
de nuestro supuesto. Sin embargo, la edad de ambos socios conlleva que la vinculacion a
la sociedad durante 30 afios lo sea por el resto de su vida profesional como abogados. El
plazo se extiende superando incluso la edad de jubilacion (67 afios), lo que hace entrever
que van a prestar sus servicios en régimen de exclusiva hasta que finalice dicho plazo y
procedan a jubilarse. A mi juicio, se trata de una obligacién excesivamente prolongada
que, por la edad de ambos socios, roza la consideracion de ser perpetua.

Es en este extremo donde cabe la posibilidad de plantear la ineficacia del art. 2 de los

Estatutos de la sociedad, donde se fija su duracién, por existir fraude de ley, al haberla

17Para LORENZO CAMACHO, M.S, La salida voluntaria del socio profesional... ob. Cit., el fundamento
radica exclusivamente en la especifica carga personal del socio profesional y la especial comunidad de
trabajo que se crea en el seno de la sociedad (donde inciden circunstancias personales de distinta indole) de
tal forma que la aplicacién del régimen general de separacion previsto en la LSC vulneraria el principio de
temporalidad de las relaciones obligatorias.
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constituido por un tiempo determinado tan extenso con la intencion de eludir la aplicacion
del articulo 13.1LSP vy, con ello, la posibilidad de que el socio minoritario pudiera
desvincularse libremente de la sociedad sin necesidad de alegar causa alguna. Existe
casuistica sobre la ineficacia sobrevenida de las normas estatutarias que sean contrarias a
disposiciones legales con valor de ius cogens, quedando subordinadas a las normas
legales imperativas (STS 697/2017 de 21 de diciembre, ECLI:ES:TS:2017:4591). Dicha
contradiccion podriamos fundamentarla en la existencia de fraude de ley al pactar dicha
clausula estatutaria, por el hecho de utilizar la posibilidad de constituir la sociedad por
tiempo determinado, fijando un plazo de duracion excesivo, ajeno a la pretension de
recuperar la inicial inversion, todo ello con la intencidn de eludir el derecho de separacion

ad nutum regulado en el articulo 13.1LSP.

El TS recoge en la sentencia num. 21/2005 de 28 de enero (ECLI:ES:TS:2005:400) la
jurisprudencia de este mismo tribunal sobre los requisitos para poder apreciar el fraude

de ley (previsto en el articulo 6.4 CC):

1) Debe existir una norma de cobertura mediante la que se pretende eludir la norma
soslayable.

2) No es necesaria la intencién, conciencia o idea dirigida a burlar la ley.

3) La ley en que se ampara el acto presuntamente fraudulento no proteja
suficientemente.

4) Laactuacién debe encaminarse a la produccion del resultado contrario o prohibido
por una norma tenida como fundamental en la materia.

5) El resultado se manifieste de forma notoria e inequivocamente.

La norma de cobertura seria el articulo 1255 del CC (autonomia de la voluntad) en
relacion con la posibilidad de constituir las sociedades profesionales por un tiempo
determinado (art. 8.2 b LSP) y la norma soslayable es el régimen del articulo 13.1 LSP,
aplicable exclusivamente a las sociedades profesionales constituidas por un tiempo
indefinido. Como puede apreciarse, no se exige probar que la intencién de los socios al

celebrar el contrato de sociedad fuera ésta.
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Respecto al punto tercero, el TS en Sentencia de 30 de junio de 1993
(ECLIL:ES:TS:1993:17796), exige que «la norma en que el acto pretenda apoyarse (de
cobertura) no vaya dirigida, expresa y directamente a protegerlo, bien por no constituir el
supuesto normal, bien por ser el referido un medio de vulneracion de otras normas». En
nuestro supuesto no constituye el supuesto normal en el trafico mercantil la constitucion
de una sociedad limitada profesional por un tiempo determinado de 30 afios, esta es una
sociedad anomala, de tal forma que la autonomia de la voluntad de los contratantes

permite evitar la aplicacién del articulo 13.1LSP.

El punto més controvertido es el cuarto, ya que el resultado debe ser la vulneracion notoria
e inequivoca de una norma tenida por fundamental en la regulacién de la materia. Como
se ha afirmado mas arriba, el legislador ha considerado necesario regular el derecho de
separacion ad nutum para aquellas sociedades que se han constituido por un tiempo
indefinido, aspecto que se ha justificado en la gran carga personal y la especial interaccion
entre los socios profesionales en el seno de la empresa, unido a la iliquidez de sus
participaciones sociales. La especifica prestacion accesoria implicita a la condicion de
socio profesional hace que cuanto méas tiempo reste vinculado a la sociedad mayor sea su

implicacion en el ejercicio en comin del objeto social®®.

En mi opinion, el régimen de separacion del articulo 13.1 se basa en un rasgo fundamental
de las sociedades profesionales derivado de su especialidad en cuanto a la prestacion
accesoria asociada a la condicién de socio profesional. De esta forma, cualquier intento
de evitar la aplicacion del 13.1LSP contraviene el régimen caracteristico aplicable a la

inmensa mayoria de las sociedades profesionales que actdan en el trafico mercantil y, por

18 LORENZO CAMACHO, M.S, La salida voluntaria del socio profesional... ob. Cit., pp. 414-416. Segln
esta autora el ordenamiento juridico prohibe las obligaciones perpetuas o excesivamente prolongadas al
considerar que representan una hipoteca insoportable para la libertad humana, por lo que en estos casos y,
atendiendo al principio de dignidad de la persona humana (art. 10CE), se consideran rescindibles o
resolubles ad nutum todos los contratos de duracién indefinida.
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lo tanto, tiene suficiente entidad para entender cumplidos los requisitos jurisprudenciales

antes mencionados®®.

La finalidad del régimen de separacion en las SLP constituidas por tiempo determinado
es proteger la inversion de los socios, evitando gque la salida temprana de alguno de ellos
pueda frustrarla. En la sociedad analizada no existe practicamente inversion, inicamente
el socio A adquirio el local de negocio subscribiendo un préstamo hipotecario cuyas
cuotas repercute a la sociedad a través del alquiler, siendo de su propiedad y no propiedad
de la sociedad. Aun en el supuesto en que pudiéramos considerar que dicha «inversion»
es merecedora de proteccién juridica, establecer un plazo de duracién de 30 afios es doblar
el plazo previsto para amortizar el préstamo, excediendose con creces en lo necesario para
recuperar lo invertido. La clausula de constitucion por tiempo determinado responde tanto
a la voluntad de recuperar la inversion particular del socio A como a la voluntad de
garantizar el arrendamiento del local durante los afios posteriores a la completa
amortizacion del préstamo, evitando que en este plazo el socio B pueda salir de la
sociedad.

Ante un supuesto como este, a pesar de haber perdido la affectio societatis, debera seguir
trabajando en una sociedad donde existe una clara relacion asimétrica de poder entre
ambos socios, durante el resto de su vida profesional, sirviendo al lucro del otro socio
cuando ya haya recuperado su inversion particular. La accién de nulidad de dicha clausula
en virtud del fraude de ley tiene naturaleza declarativa, siendo imprescriptible. Se limita
a solicitar que se declare su ineficacia ipso iure®. Si se opta por esta via, deberia antes
realizar una comunicacion a la sociedad expresando la voluntad de separarse conforme al
régimen del articulo 13.1 y acumular a la accion de nulidad, la pretension declarativa del
reconocimiento del derecho de separacion, junto a la condena al pago del valor razonable

de las participaciones.

%Como indica YANES PEDRO (2007), comentario a la ley de sociedades Profesionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, pdg. 3, la norma que reconoce la separacion ad nutum en las sociedades constituidas por un
tiempo indefinido es una norma de ius cogens en atencién a las razones de orden publico que la justifican.
Citando a su vez al Profesor GIRON TENA al justificarla en la inmoralidad que tradicionalmente se
entiende ver en las vinculaciones opresivas, entendiéndose de esta clase las que ligan para toda la vida.

20 DEL OLMO, P., «Nulidad de pleno derecho y prescripcion», en https://almacendederecho.org/nulidad-
de-pleno-derecho-y-prescripcion, fecha Gltima consulta: 15 de septiembre de 2021.
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Sin embargo, habiendo establecido la LSP una causa legal de separacion basada en la
concurrencia de justa causa, es preferible optar por esta via sin necesidad de aplicar la
doctrina del fraude de ley (mas restrictiva). No hay que obviar el hecho de que dicha
clausula supero el control de calificacion del registrador mercantil y la particularidad de
los despachos profesionales de abogados que venden confianza, donde la inversion es
dificil de valorar y la salida de el socio B puede provocar la disolucion de la sociedad,
factores que pueden aconsejar pactar un plazo tan extenso. Esto no significa que el analisis
realizado en este punto sea infructuoso, todo lo contrario, la argumentacion utilizada hasta
el momento puede traerse a colacién para justificar la concurrencia de dicha justa causa,

como Se vera a continuacion.

5. El derecho de separacién por justa causa en las sociedades profesionales

constituidas por tiempo determinado

La LSP ha recogido en su articulo 13.2 el derecho de separacién cuando concurra justa
causa (ademés de remitirse a los supuestos de separacion previstos en la legislacién
mercantil segin la forma societaria), lo que da cierta seguridad en cuanto al ejercicio de
este derecho, pero se trata de un concepto juridico indeterminado de dificil concrecion.
Practicamente no existen pronunciamientos judiciales que analicen este derecho,
probablemente por las rarezas de la sociedad del supuesto de hecho, porque la inmensa
mayoria de sociedades profesionales se han constituido por tiempo indefinido o por un

tiempo no tan extenso como el del caso (30 afios).

A este respecto LORENZO CAMACHO, analizando el derecho de separacion por justa
causa en sede de las sociedades profesionales, pone varios ejemplos al apuntar los hechos
o0 circunstancias que justificarian la salida del socio profesional, siendo uno de ellos la
rotura de la relacion de amistad que llevé a constituir la sociedad y otro «la imposibilidad
de transmitir sus acciones o participaciones sociales o0 una parte de las mismas cuando,

pese a la duracion determinada de la sociedad, la iliquidez de los titulos suponga una
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carga intolerable (v. gr. Cuando la sociedad profesional se constituya por un periodo de

tiempo que, aun siendo determinado, resulte excesivamente dilatado)?».

Ambos ejemplos tienen suficiente virtualidad por separado y, por ende, en caso de
concurrir en un mismo supuesto, refuerzan la idea de que existe justa causa que ampara
el ejercicio del derecho de separacion. Estan intimamente relacionados con las
particularidades de las sociedades profesionales, en las que se crea una especial
comunidad de trabajo fruto de la obligacion accesoria aparejada a la condicion de socio
profesional. Los socios profesionales estan obligados a ejercer la actividad profesional en
el seno de la empresa, siendo necesario que entre ellos exista una relacion de confianza
suficiente para permitir que dicho ejercicio sea en comun. Ademas, esta relacion de
confianza debe ser mayor cuanto mas largo sea el plazo de duracién de la SLP, teniendo

en cuenta la ausencia de un mercado en el que transmitir sus participaciones sociales.

Como puede observarse, en nuestro supuesto no nos encontramos ante un acuerdo de la
sociedad que modifique la situacion juridica o patrimonial del socio B, sino ante un
conflicto permanente entre ambos socios que tiene origen en la conducta del socio A,
actuando bajo su condicion de administrador solidario. Esta conducta provoca una rotura
de la relacion de confianza entre ambos, necesaria para poder ejercer en comun la
actividad en la empresa durante los 18 afios que restan de la duraciéon pactada

inicialmente.

Ademas, la tension y la falta de comunicacion entre socios puede provocar una
externalidad negativa a los potenciales clientes que acudan a dicho despacho profesional.
Sus asuntos pueden verse afectados por el conflicto. Por mucho que existan seguros de
responsabilidad civil, en muchas ocasiones cuestiones como la pérdida de oportunidad y
los juicios de probabilidad provocan que estos no reciban una indemnizacion equivalente
al dafio producido (por ejemplo, ante la omision del plazo para reclamar una

indemnizacién por dafios y perjuicios). La proteccion de los terceros que contratan con

21| ORENZO CAMACHO, M.S, La salida voluntaria del socio profesional... ob. Cit., p. 450. Este Gltimo
supuesto lo podemos también poner en relacion con el fundamento del derecho de separacion ad nutum, al
estar constituida la sociedad por un tiempo tan extenso que podria llegar a considerarse en fraude de ley.
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las sociedades profesionales no es una cuestion ajena a su regulacion. En la exposicion
de motivos de la LSP se indica que «se establece una disciplina general de sociedades
profesionales que facilite el desarrollo de esta franja dindmica de nuestro sistema social
y econdémico y con tan acusada incidencia en los derechos de sus clientes», ademas de
fijar un régimen especial de responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y los

profesionales intervinientes (art. 11 LSP).

6. Ejercicio del derecho de separacion por justa causa

El articulo 13.2 LSP nada reza sobre la forma en que debe ejercitarse el derecho de
separacién cuando concurra justa causa. En los estatutos de la sociedad analizada no se
ha fijado forma alguna, pero este vacio no impide entender que este derecho deba
gjercitarse de la misma forma en que se ejercita el derecho de separacion ad nutum, es
decir, de buena fe y mediante notificacion a la sociedad??. Por lo tanto, el socio B debera
notificar su voluntad de separarse a la sociedad, dirigiéndola al socio A en su calidad de
administrador. En dicha comunicacion debera especificar la justa causa que le permite

ejercitar el derecho de separacion, con la debida exhaustividad y concrecion.

La normativa aplicable a las sociedades civiles puede ser de ayuda para delimitar lo que
se entiende por buena fe en la renuncia del socio. En esta se exige gque la separacion se
haga de buena fe y en tiempo oportuno, poniéndose en conocimiento del resto de socios,
reputandose de mala fe cuando el que la hace pretende apropiarse por si solo del provecho
que deberia ser comdn (articulos 1705y 1706CC)?. A pesar de estas alusiones a la buena
fe, el socio B no debera probar que ésta efectivamente concurre, en efecto, el TS sostiene

gue no es necesario demostrar que el derecho de separacion se ha ejercitado de buena fe,

2 SANABRIA CRESPO, A., «Articulo 13. Separacion de socios profesionales en Cuadernos de derecho y
comercio», p. 225 en:
http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12702116&name=DLFE-
204633.pdf, fecha ultima consulta: 25 de septiembre de 2021.

23 La doctrina considera que el derecho de separacion también se ha ejercitado con mala fe cuando
contraviene los actos propios del socio saliente (p. e. si previamente ha promovido un aumento del capital
social), si se realiza en el periodo inicial de vida de la sociedad o, en definitiva, si pretende con ella
perjudicar al resto de socios. SALOME LORENZO ob cit. Que a su vez citaa PAZ-ARES RODRIGUEZ,
Articulo 1705, en comentario del Cédigo Civil, tomo II. p. 1510.
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la carga de la prueba se traslada a la parte que impugna su ejercicio (STS 32/2006 de 23
de enero, ECLI:ES:TS:2006:72). Podriamos llegar a entender que la buena fe queda
consumida por la prueba de la concurrencia de justa causa, sin embargo, todo derecho
debe ejercitarse de buena fe (art. 7 CC), centrandonos entonces en la forma de notificar

dicho ejercicio a la sociedad.

Ante la omision del legislador y la situacion de tension que existe entre ambos socios 1o
mejor es utilizar el conducto notarial para notificar al administrador la voluntad de
separarse por justa causa (aunque podria enviarse a través de burofax, que también
certifica el contenido). Mediante acta de notificacién (articulo 202 RRM) se requerira al
notario para que remita por correo certificado con acuse de recibo el escrito en el que se
gjercita el derecho de separacion. Hay que tener presente que, si la notificacion resulta
infructuosa, no cabe aplicar la normativa prevista en el procedimiento administrativo para
basar la eficacia de la comunicacion en la falta de diligencia del destinatario. Es necesario
que, en dicho supuesto, el notario procure la notificacion presencial en los términos del
propio articulo 202 RRM, porque la Direccion General de los Registros y del Notariado
entiende que esta si produce los efectos de la notificacion (resolucion de 16 de diciembre
de 2013). La notificacién puede dirigirse directamente al otro administrador en base al
articulo 235 LSC. Este conducto da fe del contenido de la comunicacidn, siendo relevante

en caso de acudir a la via judicial pretendiendo una tutela declarativa.

Con relacion al tiempo oportuno para ejercitar el derecho de separacion, es de utilidad la
regulacién que, del ejercicio del derecho de separacidn, pretendia el Anteproyecto de ley
del Cddigo Mercantil. El articulo 271-19 establece que, si el ejercicio del derecho de
separacion no se vincula a la adopcidn de un acuerdo social, el socio debe comunicarlo al
organo de administracion expresando la concreta causa en que funde su derecho,
permitiendo que este ejercite su derecho ante el juez del domicilio social si la sociedad
no se pronuncia al respecto en el plazo de 2 meses desde que haya recibido la

comunicacion.

31



El planteamiento que se hace en el Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil refleja la
necesidad de que la junta de socios se pronuncie sobre la aceptacion o no de la
concurrencia de la justa causa alegada por el socio ejercitante del derecho, planteamiento
que adopta también un sector de la doctrina®*. Pero este planteamiento, como se analizara
en el siguiente apartado, no afecta a la eficacia del derecho de separacién, sino que es
consecuencia de la inseguridad juridica propiciada por la omision del legislador y la

ausencia de regulacion en los estatutos.

Ademas, la Direccion General de los Registros y del Notariado, en resolucién de 7 de
febrero de 2012 (BOE num. 54 de 3 de marzo), permitid la inscripcion de una clausula
que exigia comunicar el ejercicio del derecho de separacion ad nutum con un preaviso
minimo de 2 meses. La Direccion entendié que esa prevision estatutaria contribuia a
salvaguardar los intereses de los acreedores y de la sociedad, sin implicar para el socio

una vinculacion excesiva o abusiva.

Se puede entonces afirmar que, para ejercitar de buena fe el derecho de separacion por
justa causa, debe preavisarse con un minimo de 2 meses de antelacion, ademas de poner
de manifiesto la posibilidad de acudir a mediacion colegial, para resolver sobre la
atribucion de casos y clientes, en aras a una salida ordenada del socio profesional. La
mediacion no es la Unica opcion viable para la resolucion del conflicto entre los socios,
sino que también pueden acordar someter a arbitraje del colegio la controversia relativa a
la separacion y determinacién de la cuota de liquidacion, conforme al articulo 41 del

Estatuto General de la Abogacia Espafiola.

24 A esta postura se adhiere LORENZO CAMACHO, M.S, La salida voluntaria del socio profesional...
ob. Cit., p. 451 Al entender que los hechos que motivan el ejercicio del derecho de separacién por justa
causa no son inequivocos de tal forma que resultara necesario que la compafiia se pronuncia sobre su
efectiva concurrencia. En efecto, como se ha apuntado mas arriba, la ruptura del vinculo que unia a ambos
socios puede ser vista de distintas formas lo que exigird seguramente un pronunciamiento judicial
declarativo, al ser negado por el socio A.
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7. Momento en que se pierde la condicion de socio profesional

La LSC no determina el momento en que la separacion del socio se hace efectiva, creando
inseguridad juridica. Solo la LSP, cuando regula el derecho de separacion ad nutum (art.
13.1), preveé que el ejercicio de este derecho sera eficaz desde el momento en que se
notifique a la sociedad. Para el resto de los supuestos partimos de una indeterminacion
normativa que ha originado verdaderos quebraderos de cabeza en sede jurisprudencial.
La determinacion del momento en que se pierde la condicion de socio no es baladi,
méaxime cuando la sociedad se oponga al ejercicio del derecho de separacion y esto
provoque un necesario pronunciamiento judicial que, con toda seguridad, se dilatara en

el tiempo.

Durante el proceso judicial, la sociedad seguird actuando en el tréfico, siendo necesario
que se determinen los derechos y obligaciones del socio que ha ejercitado el derecho de
separacion, evitando asi que determinadas conductas de esta le sean perjudiciales (por
ejemplo, un aumento del capital social en detrimento de su posicion en la sociedad). La
fijacion del momento en que se pierde la condicion de socio y cuédndo nace el crédito de
reembolso es importante porque la sociedad, durante la sustanciacion del proceso, puede
entrar en fase de disolucion o incluso en concurso de acreedores, teniendo incidencia
dicha determinacidn en la valoracion de sus participaciones y en la calificacion concursal
del crédito. Ademas, este momento determinard la exclusién de responsabilidad
profesional ex articulo 11.2 LSP, por sus actos posteriores, pero nunca por los actos

anteriores a la efectiva separacion (articulo 14.4 LSP).

Por ello, los operadores juridicos han intentado que la solucién ofrecida por el articulo
13.1 LSP sea extrapolable a las sociedades de capital (no profesionales). Esta cuestion se
ha resuelto por el TS en Sentencia de 15 de enero de 2021 (numero 4/2021,
ECLI:ES:TS:2021:3), en la que ha sentado jurisprudencia sobre el momento en el que el

socio que ha ejercitado el derecho de separacion pierde definitivamente su condicién
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(reiterada en sentencias del TS de 2, 9 y 24 de febrero)?. Dicha jurisprudencia parte de
que el ejercicio del derecho de separacion, en el marco de las sociedades de capital, inicia
un procedimiento reglado que culmina con el pago y consiguiente reduccién del capital

social o adquisicion de las participaciones, indicando que:

«Desde esta perspectiva dinamica, la recepcion de la comunicacion del socio por la
sociedad desencadena el procedimiento expuesto. Pero para que se produzcan los efectos
propios del derecho de separacion, es decir, la extincién del vinculo entre el socio y la
sociedad no basta con ese primer eslabdn, sino que debe haberse liquidado la relacion
societaria y ello Unicamente tiene lugar cuando se paga al socio el valor de su
participacion. Mientras no se llega a esa culminacién del proceso, el socio lo sigue siendo
y mantiene la titularidad de los derechos y obligaciones inherentes a tal condicion (art. 93
LSC)?.»

El TS no ha considerado que la solucion del articulo 13.1 LSP (eficacia desde la
notificacion), sea generalizable a las sociedades de capital (no profesionales) por la
singularidad de las sociedades profesionales, reflejada en la iliquidez de las
participaciones sociales, la carga personal que supone cumplir con la prestacion accesoria
vinculada a la condicion de socio profesional y la especial comunidad de trabajo que se
origina en el seno de la empresa, «donde el comportamiento y circunstancias personales

de los socios tienen gran incidencia en los demas?’».

% STS nOm. 46/2021 (RJ 2021/377), ndm. 64/2021 (RJ 2021/602) y ndm. 102/2021 (RJ 2021/492),
respectivamente.

26 E| TS entiende que el derecho de separacién no se hace efectivo hasta el pago, pero el crédito por el valor
razonable de las participaciones nace cuando se notifica a la sociedad el ejercicio del derecho de separacion.
Esta ultima cuestion ha provocado que exista un voto particular del Magistrado Juan Maria Diaz Fraile
quien entiende que, si el crédito por el valor razonable de las participaciones nace con la comunicacion del
derecho de separacion, este no puede coexistir en el patrimonio del socio con la titularidad de las
participaciones sociales. Entiende que, conforme al articulo 91 LSC, la condicién de socio viene atribuida
por la titularidad de dichas participaciones, que confieren una serie de derechos formando un todo organico
e inescindible. Por ello, tras la notificacion del ejercicio del derecho de separacion no cabe desprenderse de
derechos tales como el derecho a participar en el resultado de la empresa y, por otro lado, conservar por via
de deductio otros derechos como pueden ser el de informacion o asistencia a las juntas, estableciendo una
especie de vinculo en decadencia entre el socio y la sociedad.

27 Planteamiento que también reproduce integramente la STS de 2 de febrero de 2021, nim. 46/2021
(ECLIL:ES:TS:2021:259). ALVAREZ, S., «Derecho de separacion y subordinacion del derecho de
reembolso en la STS de 15 de enero de 2021», en https://almacendederecho.org/derecho-de-separacion-y-
subordinacion-del-derecho-de-reembolso-en-la-sts-de-15-de-enero-de-2021, fecha Gltima consulta: 23 de
octubre de 2021. Este autor indica que «la sentencia no explica por qué ese caracter personalisimo justifica
la diferencia del momento de la separacion, pero se puede entender que como el socio profesional tiene una
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A sensu contrario, si la solucion del articulo 13.1 se fundamenta en las particularidades
de las sociedades profesionales y no en el hecho de que se esté ejercitando el derecho de
separacion ad nutum, esta solucidn si es extrapolable a los supuestos en que se ejercite el
derecho de separacion por justa causa previsto en el articulo 13.2 LSP. Entonces, con la
notificacion del ejercicio del derecho de separacion por justa causa, se extinguira el
vinculo socio-sociedad y, por tanto, quedara privado de los derechos asociados a la

condicion de socio, pero no estara obligado a cumplir con prestacion accesoria alguna.

De esta forma se da una respuesta coordinada, en el ambito de las sociedades
profesionales, a la separacién y exclusion de socios profesionales, figuras que mantienen
elementos en comun dentro de la regulacion que establece la LSP. El articulo 14.3 LSP
establece que la exclusion sera eficaz desde el momento en que se notifique al socio
afectado, sin atender a la participacién de este en el capital social (a diferencia de lo
previsto en el articulo 352.2 LSC). Hay que considerar que, dado el caracter supletorio de
la LSC, no es necesario un pronunciamiento judicial cuando el socio tenga un 25 por
ciento o mas del capital social?®. La SAP de Madrid (seccion 28), num. 347/2017 de 7 de
julio (ECLI:ES:APM:2017:9063) refuerza este planteamiento. Dicha sentencia resuelve
el recurso de apelacidn frente a la desestimacion de la accién de impugnacion del acuerdo
social de exclusion de un socio profesional titular del 25 por ciento del capital social.
Como puede observarse, es el propio socio profesional excluido quien acude a la
jurisdiccidn civil en impugnacion del acuerdo de exclusion, poniendo de manifiesto que
la sociedad no se ve impelida a acudir a dicha via para que el acuerdo sea eficaz, en

aplicacion supletoria del articulo 352.2LSC%.

obligacidn de prestacion de servicios, se debe abreviar al madximo una situacion interina gravosa para ambas
partes, que no lo es tanto si se trata del simple socio capitalista»

2 | EFEBVRE, F., Memento Practico sociedades mercantiles, Lefebvre, Madrid, p. 905

29 En efecto, tal y como dispone el articulo 352.2LSC vy se ha interpretado por la STS nim. 440/2016 de 29
de junio, la sociedad tiene un plazo de un mes desde que se adopta el acuerdo para ejercitar la accion de
exclusion, estando los socios que hubieran votado a favor del acuerdo, legitimados subsidiariamente para
«ejercitar la accion en el mismo plazo de un mes, a contar desde que tuvo o debid tener conocimiento de
que la sociedad no lo habia hecho. Si, por el contrario, ni la sociedad ni ningln socio legitimado ejercen la
accion en tales plazos sucesivos, decaera el acuerdo adoptado en la junta».
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La necesidad de dar una respuesta coordinada no debe verse alterada por la eventual
consideracion de la exclusion como una sancion al socio excluido. Tras la resolucion de
8 de julio de 1999, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, se superé la
concepcidn de la exclusion como una sancion, indicando que puede considerarse como
«un remedio perfectamente licito para que, a través de la voluntad de los socios, puedan
evitarse situaciones que se consideran perjudiciales a la sociedad como consecuencia del
cambio en las situaciones personales de los socios, o0 alteracion de la situacion de
confianza entre ellos, que se estiman potencialmente dafiosas para el cumplimiento del

fin social®%».

Para ALFARO AGUILA-REAL el articulo 14 LSP contiene una clausula general de
exclusion por justos motivos, siendo la perturbacion del buen funcionamiento de la
sociedad un motivo muy abierto que permite ampliar el abanico de posibilidades que
permitirian la exclusion de socios profesionales®:. Entonces, si ambas - separacion y
exclusion por justos motivos - son un remedio frente a situaciones en la que existe un
conflicto entre socios, carece de logica que, con independencia de la participacion del
socio profesional, la exclusion por justos motivos sea eficaz tras la notificacion del
acuerdo, pero la eficacia de la separacién por justos motivos se postergue hasta el pago
del valor razonable de las participaciones, obligando al socio profesional a trabajar como

abogado para la sociedad durante dicho plazo.

30 SANABRIA CRESPO, A. (2010), «Exclusion de socios profesionales», p. 239, quien indica que «la
pérdida del caracter sancionador se acentlla en la nueva LSP, que permite la exclusién de socios
profesionales por incapacidad permanente para el ejercicio de su actividad profesional» en:
http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get file?p | id=2797548&groupld=10218&folderl
d=12702116&name=DLFE-204634.pdf, fecha Gltima consulta 27 de noviembre de 2021.

31 ALFARO AGUILA-REAL, J. (2020), «Exclusion de socio de sociedad profesional», en donde indica
que «es dificil sostener, a la luz de la diccién del precepto legal, que no pueda ser excluido un socio
profesional por cualquier otro justo motivo», en:
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2020/02/exclusion-de-socio-de-sociedad.html, fecha Gltima
consulta 13 de octubre de 2021.
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8. Estrategia procesal

El socio B extinguira su vinculo con la SLP cuando finalice el plazo de 2 meses de
preaviso, notificado de forma fehaciente a la sociedad. Durante este plazo, en el que
conservara los derechos y obligaciones inherentes a su condicion, se plantean distintos
escenarios segun la respuesta de la sociedad. En este apartado se analizaran aquellas
conductas omisivas o de rechazo, conductas que obligaran a acudir a la jurisdiccion civil,

reclamando una tutela declarativa de la eficacia del derecho de separacion por justa causa.

Si el conflicto se judicializa, acudiendo el socio B ante los tribunales del orden civil, la
competencia objetiva correspondera a los juzgados de lo mercantil conforme a lo
dispuesto en el articulo 86 ter a) de la Ley Organica del Poder Judicial, por ser una
cuestion promovida al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles.
La competencia territorial correspondera al juzgado de lo mercantil de Zaragoza por ser
el lugar donde tiene su domicilio social la SLP demandada (este fuero coincide tanto para
el ejercicio de la accién declarativa y de condena al valor razonable de las participaciones
conforme al articulo 51 LEC, como para la impugnacién de acuerdos sociales conforme
al articulo 52.10° LEC). Los escenarios son los siguientes:

1) No contesta a la comunicacion y rehlsa convocar junta a tal efecto

Aunque el socio considere que la omision de respuesta equivale a negar la concurrencia
de justa causa, Si no existe un pronunciamiento de la junta general nos encontramos ante
un acuerdo inexistente que, como tal, no es impugnable ante la jurisdiccion civil. El socio
B, actuando como administrador solidario, puede convocar junta a tal efecto, incluyendo
en el orden del dia el pronunciamiento sobre el ejercicio del derecho de separacion. Ahora
bien, antes que intentar forzar un pronunciamiento de la sociedad, lo que con toda
seguridad dilatara la resolucion del caso, resulta mas conveniente que, transcurridos los
dos meses del preaviso, opte por presentar demanda ante el juzgado de lo mercantil

acumulando, a la pretensidn declarativa de la eficacia del derecho de separacion por justa
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causa ejercitado de buena fe, la condena de la sociedad al pago del valor razonable de las

participaciones del socio.

En este supuesto en el que no hay impugnacién de acuerdos sociales, el tipo de proceso a
sequir se determinard por la cuantia de la pretension, que vendra fijada por el valor
razonable de las participaciones sociales. Si este excede de 6.000 euros el juicio se

tramitard por los cauces del proceso ordinario.

2) Omite respuesta, pero convoca al socio B a juntas para tratar temas ajenos a la

separacion, como si nada hubiera ocurrido.

La simple convocatoria no conlleva un rechazo técito del ejercicio del derecho de
separacion por justa causa. En la SAP de Alicante (seccién 8), num. 1212/2019 de 29 de
octubre (ECLI:ES:APA:2019:3723), se planteo la posibilidad de rechazar tacitamente el
gjercicio del derecho de separacién ad nutum ex articulo 13.1 LSP. EIl socio fue
convocado por el administrador a una junta posterior al ejercicio de su derecho de
separacion, para tratar temas ajenos al reconocimiento o no del derecho de separacion. La
sociedad demandada aleg6 que existia entonces un acuerdo negativo tacito que debia
haber sido impugnado dentro del plazo de caducidad de 1 afio establecido en el articulo
205.1 LSC. Sin embargo, la audiencia determind que no cabe confundir la voluntad del
administrador con la voluntad de la sociedad, sin que exista acuerdo negativo tacito por

la simple convocatoria a un socio separado.

El problema radica en que el socio B no va a poder complementar dicha convocatoria
para incluir en el orden del dia la decision sobre la concurrencia o no de justa causa (el
articulo 172 de la LSC s6lo lo prevé para las Sociedades Andnimas®?). Por ello, partiendo
de que la simple convocatoria no constituye un acuerdo negativo tacito, el socio debera

proceder de la misma forma que en el primer apartado (presentando demanda declarativa

32 En estos supuestos al socio solo le queda la facultad de promover la convocatoria judicial (SAP de
Barcelona (Seccion 15), nim. 362/2013 de 21 de octubre (ECLI:ES:APB:2013:11251)
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a la que se acumule la pretension de condena), sin que se vea constrefiido por el plazo de
caducidad previsto para la impugnacion de los acuerdos sociales contrarios a la ley o al
orden publico.

3) Tras recibir la notificacion convoca al socio B a una junta con la intencion de

excluirlo de la sociedad, como represalia por la comunicacion

En todo caso, si el socio A decide convocar junta y excluir al socio B como represalia por
el ejercicio del derecho de separacion, éste no podré evitar que la sociedad adopte dicho
acuerdo. El propio Articulo 190.1 b) impide que el Socio B ejerza el derecho de voto
correspondiente a sus participaciones cuando se trate de adoptar un acuerdo que tenga por
objeto excluirle de la sociedad. Sus participaciones se deduciran del capital social para el
coémputo de la mayoria de los votos necesaria para excluirlo (art. 190.2 LSC). Por lo tanto,
en dicho supuesto el socio A pasaria a ostentar el 100% de las participaciones
computables a efectos de adoptar el acuerdo de exclusidn y ésta seria inevitable, al menos,
en un primer momento. Ademas, tal y como se analizado mas arriba, en el &ambito de las
sociedades profesionales la participacion del socio a excluir es indiferente, no siendo de
aplicacion supletoria lo previsto en el articulo 352.2 LSC.

Ante esta situacion se entiende que el Socio B esta legitimado para impugnar el acuerdo
de exclusion y acumular a esta accién la accion declarativa del reconocimiento de la
concurrencia de justa causa y eficacia del derecho de separacion ejercitado de buena fe,
con anterioridad a la decision de excluirlo. Para ello, dispondré del plazo de caducidad de
un afio antes mencionado. El procedimiento de impugnacion se seguira por los cauces del
juicio ordinario (articulo 207 LSC y 249.1.3° LEC) y la acumulacion de la tutela
declarativa y de condena es posible conforme al articulo 73 LEC.

Sobre la legitimacion del socio que ha ejercitado el derecho de separacion, la sentencia
antes mencionada (SAP de Alicante de 29 de octubre de 2019) recalca que:
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«En el escenario planteado, la acumulacién de ambas acciones en la demanda se antojaba
inevitable, pues era preciso que se reconociera la eficacia (por estar bien ejercido, de
buena fe) del derecho de separacion y, al tiempo, y precisamente por ese motivo, negar la

validez del acuerdo extemporaneo de exclusion. La legitimacion, por lo tanto, es clara»

Esta doctrina judicial puede extrapolarse a nuestro supuesto, la Gnica diferencia reside en
el andlisis de la eficacia del ejercicio del derecho de separacion, donde el analisis del
ejercicio de buena fe exigira también determinar si concurre la justa causa alegada por el

socio saliente.

4) Convoca junta en la que, con su voto, se rechaza el ejercicio del derecho de

separacion al entender que no concurre la justa causa comunicada.

En este caso, el procedimiento a seguir sera el mismo que para el supuesto anterior
(exclusion). A la accion de impugnacién del acuerdo negativo (por ser contrario a la ley,
concretamente, al articulo 13.2LSP) se acumulara la pretension declarativa de la eficacia
del derecho de separacion por concurrir justa causa y la condena al pago del valor

razonable de las participaciones sociales.

9. Incidencia del proceso de despido sobre la demanda de declaracion de la eficacia

del ejercicio del derecho de separacion por justa causa

Como se ha podido analizar mas arriba, ademas de la constitucion por un tiempo excesivo,
uno de los elementos que justifica la concurrencia de justa causa estriba en la pérdida de
la relacion de confianza originada por la conducta del socio A, como administrador
solidario, por la que procedié a despedir a la mujer de su consocio, una decision que la
trabajadora considera injustificada y, por lo tanto, sera objeto de impugnacién ante la
jurisdiccion social. Cabe recordar que la carga de la prueba de las ausencias laborales
corresponde al empresario y el socio B tiene alin en su poder el documento escrito a mano

por el Socio A en el que le presiona para que la trabajadora abandone voluntariamente su
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puesto de trabajo con intencion de ahorrarse la indemnizacién por el despido objetivo

(seria conveniente realizar una pericial caligréfica para probar su autoria).

Esta situacion podria llegar a provocar la prejudicialidad social en el proceso civil, que se
configura como no devolutiva y no suspensiva por el articulo 42 de la LEC. Este articulo
permite que, en nuestro caso, el juzgado de lo mercantil de Zaragoza conozca, a los solos
efectos prejudiciales, de los pormenores del despido de la mujer del socio B, sin que su
decision surta efecto en el proceso laboral. Unicamente se suspenderia el proceso civil si
ambas partes se pusieran de acuerdo (art. 42.3 LEC), siendo una opciéon que no se
recomienda, por dilatar el proceso a la espera del pronunciamiento laboral. Por ello, se
deben aportar también los datos y documentos relativos al despido injustificado de la
trabajadora para que sean valorados por el juzgado de lo Mercantil, sin correr el riesgo de

afectar al proceso laboral, que seguira su propio curso.

Cabe la posibilidad de que, antes de comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia,
se tenga conocimiento de que el tribunal del orden social ha fallado declarando
improcedente el despido por no concurrir causa alguna. Llegados a este extremo, la propia
LEC ofrece la posibilidad de que, mediante un escrito de ampliacion de hechos, salvo que
se pudiera hacer en el acto del juicio o la vista, se ponga este hecho en conocimiento del
juzgado de lo mercantil y sea objeto de prueba aportando la sentencia (articulo 286LEC).
Esta cuestion debe valorarse, al ser el proceso laboral un proceso &gil y que, con toda
seguridad, finalizara antes.

Si la sentencia del juzgado de lo social no reconoce el despido y es el socio A quien aporta
la sentencia al proceso civil, esta cuestion no debe alterar el planteamiento ofrecido para
justificar la separacion del socio. Ello porque, como se ha indicado en el apartado 4 de
este dictamen, tanto la constitucion por un tiempo determinado demasiado extenso, como
la pérdida de relacion de confianza entre ambos socios, tienen suficiente virtualidad por
separado para fundamentar la separacidn por justa causa, sin que la segunda exija que el

despido sea considerado como improcedente.
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Existe una posibilidad remota de que el socio, por ejemplo, en la conciliacion laboral,
reconozca la improcedencia del despido y adopte la decisién de reincorporar a la
trabajadora, abonando los salarios de tramitacidn, con la intencidn de reparar el acto que
ha provocado la rotura de la relacion de confianza entre ambos socios. No parece probable
porque, de facto, implicaria reconocer su responsabilidad social como administrador en
base al articulo 236 LSC. Pero esta hipotética situacion no comportaria que la justa causa
decayera. Ya se ha pronunciado el TS sobre la posibilidad de que la sociedad haga
claudicar el derecho de separacion. En concreto, en la STS 32/2006 de 23 de enero de

2006, se indicé que:

«La sociedad no puede desistir “haciendo claudicar” el derecho de separacion, y si lo

hace, seré a través de un acto con eficacia “ex nunc” y no “ex tunc”».

Esta sentencia se refiere al hecho de dejar sin efecto, en una junta posterior, un acuerdo
motivador del ejercicio del derecho de separacién. Pese a ello, puede extrapolarse a
nuestro supuesto la mencion genérica de la imposibilidad de corregir los acuerdos o
hechos que dieron lugar al ejercicio del derecho de separacion, méxime cuando han
provocado la pérdida de la confianza, de la affectio societatis que unid en un primer

momento a los socios, cuestion que no depende de la calificacion del despido.

10. La cuota de «liquidacion». Valoracién de las participaciones del socio saliente.

10.1. Régimen aplicable

Aunque el articulo 16 LSP hace mencidn al reembolso de la cuota de liquidacion, esta no
se refiere a la cuota que corresponderia al socio en caso de que la sociedad se disolviera,
sino que ha de entenderse como la cuota a la que tiene derecho el socio que se separa o

es excluido 33, Este mismo precepto permite que los socios profesionales al constituir la

3 DE MIGUEL ROSES, M.R.,, «Reembolso de la cuota de liquidacion», 2008, p. 1, en:
http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12702116&name=DLFE-
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sociedad o a través de la modificacion de los estatutos, incorporen libremente criterios de

valoracion o céalculo para determinar dicha cuota.

La LSP solo prevé que las participaciones deberan ser amortizadas, con la consiguiente
reduccion del capital social a no ser que el socio A decida adquirirlas él mismo o consentir
que las adquiera un tercero. Como no se ha pactado criterio alguno de valoracién, habra
que acudir a los articulos 353 y ss de la LSC para determinar el valor razonable de las
participaciones del socio B. Si la discrepancia entre ambos socios se centra en la
valoracion de las participaciones sociales, este régimen prevé que sean valoradas por un
experto independiente designado por el registrador mercantil del domicilio social, a

solicitud de la sociedad o del socio titular de las participaciones.

Si la discrepancia también se cifie sobre la concurrencia de justa causa, la necesidad de
acudir a la jurisdiccion civil solicitando la tutela declarativa y de condena plantea la duda
de si, en el marco de dicho proceso, sigue siendo necesario que la valoraciéon de las
participaciones sea realizada por un experto independiente designado por el registrador
mercantil o es suficiente la practica de la prueba pericial, por un perito designado
judicialmente o a instancia de parte. Entender lo primero, en caso de que el registrador
mercantil deniegue la designacion, obligaria al socio saliente a recurrir dicha denegacion

ante la actual DGSJFP y esperar a la resolucion del recurso.

En la SAP de Zaragoza (seccion 5), num. 17/2012 de 24 de enero
(ECLI:ES:APZ:2012:110)** se indica que « el articulo 353 LSC no constituye una
excepcion de orden publico al acceso a la jurisdiccion para dirimir diferencias, el calculo
del reembolso a satisfacer al socio separado no es materia que no pueda ser sometida a la
decision de los jueces por el solo hecho de que el célculo de dicha cuota — a falta de
acuerdo — se encomiende a un auditor designado por el registrador mercantil. La exclusion

de la jurisdiccion o derecho a acudir a los tribunales para que “digan el derecho del caso

204637.pdf, fecha Gltima consulta 31 de octubre de 2021. Autor que indica que, en los casos de verdadera
liquidacién de una sociedad profesional habra que aplicar las reglas del tipo social de que se trate.

34 A pesar de que esta sentencia fue casada por la STS nim. 186/2014 de 14 de abril (RJ 2014\2618), la
argumentacion que utiliza respecto a la necesidad o no de designar experto independiente por el registrador
mercantil no se ve afectada por la decision del Alto Tribunal.
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concreto” ha de ser de interpretacion restrictiva y del tenor del citado articulo 353 LSC
no se deduce que estemos ante un arbitraje de equidad en sentido propio y estricto». Por
tanto, podemos afirmar que en el marco del procedimiento declarativo sera innecesario
instar la designacion de experto independiente por parte del registrador mercantil. La
prueba pericial sera suficiente para determinar el valor razonable de las participaciones

una vez se haya declarado la concurrencia de justa causa®.

10.2. La disolucion posterior al ejercicio del derecho de separacion

Si la sociedad se disuelve con posterioridad al ejercicio del derecho de separacion por
justa causa, la pérdida de la condicion de socio profesional con la notificacion no es
compatible con la existencia de un derecho a la cuota de liquidacion del socio saliente
(art. 392 LSC), postergando el pago del valor de sus participaciones hasta la completa
satisfaccion de los acreedores sociales (art. 391.2 LSC). EI crédito por el reembolso del
valor razonable de las participaciones habra nacido con la comunicacién y no quedara
postergado al pago previo de todos los acreedores, sin perjuicio de que estos se vean
protegidos por el articulo 357 LSC (por remision al articulo 331 LSC), que hace
responsable al socio saliente, si la sociedad ha optado por amortizar sus participaciones,
de las deudas sociales contraidas antes de su efectiva separacion, con el limite del importe

de lo recibido por sus participaciones sociales.

Sin embargo, si con posterioridad al ejercicio del derecho de separacién el socio A
(actuando como socio unipersonal que ejerce las facultades de la junta general), adopta el
acuerdo de disolucion de la SLP, se plantean dudas, no en cuanto a la existencia de un
derecho a la cuota de liquidacién del socio saliente, sino sobre si la valoracion de las
participaciones debe verse afectada por esta situacion. El TS en sentencia num. 186/2014
de 14 de abril (RJ 2014\2618), se ha pronunciado al respecto indicando que si la

disolucién trae por causa el ejercicio del derecho de separacion «el valor de sus

35 En la STS de 23 de enero de 20086, en la que se ejercitaba el derecho de separacion por modificacién del
régimen de transmisién de las participaciones sociales ex articulo 346.2 LSC, se present6 la demanda antes
de que se resolviera el recurso planteado ante la Direccion General de los Registros y del notariado, por la
denegacion del registrador mercantil, resolviendo el tribunal en base a la pericial aportada de parte.
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participaciones debe realizarse teniendo en cuenta la liquidacion de la compaiiia y se
correspondera con la cuota de liquidacion que le corresponda en funcién de la proporcién
de su participacion en el capital social». EI Alto tribunal considera que la posibilidad de
regularizar la situacion en el plazo de 6 meses (art. 4.5 LSP) es una mera facultad, no una
obligacion y el ejercicio de buena fe del derecho de separacion obliga a no exigir la
valoracion conforme al principio de empresa en funcionamiento si la disolucion ha sido

provocada por el socio saliente.

La separacion del socio B provoca la unipersonalidad sobrevenida de la SLP, cuestion
que podria entenderse contraria a las menciones a la actuacion conjunta que realiza la
LSP cuando define las sociedades profesionales, sobre todo por la necesidad de que el
objeto social sea el ejercicio en comun de una actividad profesional (art. 1.1 LSP). Sin
embargo, las causas de disolucion deben estar tipificadas legalmente o previstas en los
estatutos y la LSP no contempla la obligacién de disolver dicha sociedad cuando

sobrevenga su unipersonalidad.

El articulo 4 de la LSP exige, para las sociedades de capitales, que la mayoria del capital
social y los derechos de voto pertenezcan a socios profesionales y que la mitad mas uno
de los miembros del 6rgano de administracion tenga esa misma condicién (si el 6rgano
de administracion es unipersonal, las funciones deberan ser desempefiadas por un socio
profesional). La separacion del socio B no provoca el incumplimiento sobrevenido de
ninguno de estos requisitos, las funciones del érgano de administracion se desempefiaran
por el Socio B, quién ostenta la condicion de socio profesional y reunira el cien por cien
del capital social. Esta cuestion nos lleva a entender que la LSP objeto de este dictamen
podra seguir actuando en el trafico mercantil tras la separacion del socio®. Por lo tanto,
la disolucion posterior a la notificacion del derecho de separacion, al no traer causa en la

separacién del socio, no debe condicionar la valoracion de sus participaciones. Lo

3 Para un sector de la Doctrina el hecho de que la LSP exija que el objeto social de una sociedad profesional
consista en el ejercicio en comin de una actividad profesional descarta la posibilidad de que pueda existir
una SLP unipersonal (entre ellos ROMERO FERNANDEZ). Para estos autores, la adquisicion por el socio
A de las participaciones haria nacer el plazo de 6 meses para regularizar la situacion conforme al articulo
4.5LSP.
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contrario favoreceria conductas oportunistas del socio A tendentes a devaluar las

participaciones objeto de valoracion.

V. CONCLUSIONES

La relacion de confianza entre los dos socios profesionales integrantes de una SLP
constituida por 30 afios es fundamental para sostener la especial comunidad de trabajo
que en ella se crea. Estos asumen una gran carga personal derivada del cumplimiento de
la prestacion accesoria inherente a su condicion, invirtiendo su tiempo y sus habilidades
como profesionales para la consecucion de un fin comdn. Dada la iliquidez de sus
participaciones, cuanto mayor sea el periodo de duracién pactado con la constitucién de
la sociedad, mayor sera la importancia de dicha confianza, siendo necesario que la affectio

societatis se mantenga intacta durante todo el periodo.

El despido de la mujer del socio B es suficiente para provocar una enemistad que rompa
la relacion de confianza entre ambos socios y ello con independencia de la calificacion
del despido. Para estos supuestos en los que el conflicto permanente entre la mayoria y
minoria ha trascendido y los remedios legales frente a la conducta del administrador
solidario son ineficaces, la LSP prevé la posibilidad de separarse alegando la concurrencia
de justa causa (art. 13.2 LSP), concepto juridico indeterminado en el que tienen cabida
conductas como la descrita, manifestacion de un conflicto irreconciliable. La sociedad
objeto de este dictamen se ha constituido por un tiempo determinado excesivo, rozando
el fraude de ley. Si esta cuestion, por si sola, justificaria la separacién del socio conforme
al articulo 13.2 LSP, con mayor razon concurre justa causa cuando ademés se ha

guebrantado la relacion de confianza que los llevé a constituir la sociedad.

Para ejercitar el derecho de separacion de buena fe, ante la inseguridad juridica propiciada
por la omisién del legislador y la ausencia de prevision estatutaria, es util seguir
proposiciones de legge ferenda como la prevista en el articulo 271-19 del Anteproyecto
de Ley del Codigo Mercantil. Por ello, se aconseja notificar la voluntad de separarse

mediante conducto notarial dirigido al otro administrador, preavisando con al menos 2

46



meses de antelacion, haciendo mencion expresa y detallada de la justa causa en la que se
fundamenta el derecho ejercitado. Este plazo se ha considerado por la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en sede del derecho de separacion ad nutum, como
suficiente para garantizar una salida ordenada, para poder negociar sobre la distribucién
de casos y clientes, evitando asi un ejercicio intempestivo del derecho, contrario a las

exigencias de la buena fe.

El hecho de que la sociedad deba pronunciarse sobre la concurrencia o no de la justa causa
alegada con la comunicacion no es 6bice para entender que la separacion es eficaz desde
que se comunica a la sociedad (en nuestro supuesto, desde que finaliza el plazo de
preaviso). De esta forma se da una respuesta coordinada con la figura de la exclusién por
perturbar el buen funcionamiento de la sociedad (14.1 LSP), eficaz desde el momento en
que se notifica al socio. Si la jurisprudencia del TS entiende que la solucion del articulo
13.1 LSP (eficacia desde la notificacion) se fundamenta en las peculiares caracteristicas
de las sociedades profesionales (especial comunidad de trabajo y carga personal de los
socios), nada impide considerar que el derecho de separacidn por justa causa, ejercitado

en el seno de una SLP, es eficaz también desde que se notifica a la sociedad.

Si durante el plazo de preaviso la sociedad omite pronunciarse sobre la concurrencia de
la justa causa alegada con la comunicacion, habra que presentar, ante los juzgados de lo
mercantil del domicilio de la sociedad, una demanda ejercitando la accion declarativa de
la eficacia del derecho de separacion por justa causa, acumulando la condena al pago del
valor razonable de las participaciones del socio saliente. Si la respuesta de la sociedad
adopta la forma de un acuerdo de exclusién, el socio B estara legitimado para impugnarlo

y acumular la misma pretension declarativa, siguiendo los cauces del juicio ordinario.

Transcurrido el plazo de 2 meses del preaviso, se extinguird el vinculo entre socio y
sociedad, perdiendo todos los derechos inherentes a la condicion de socio, inescindibles
por naturaleza al formar un todo organico cuya atribucion viene determinada por la
titularidad de las participaciones, en cuya posicion se habra subrogado el crédito al

reembolso por el valor razonable de las participaciones sociales del socio saliente. Al
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perder dicha condicion tampoco vendra obligado cumplir con prestacion accesoria
alguna. De esta forma, se traslada el conflicto fuera de la sociedad, evitando que este
pueda repercutir negativamente en aquellos consumidores que interactian con la entidad,

un colectivo que no es ajeno a la regulacion que establece la LSP.

En ausencia de criterios de determinacion del valor de las participaciones sociales fijados
en los estatutos, habra que acudir al régimen supletorio de la LSC (articulos 353 a 359),
sin perjuicio de que la prueba pericial sea suficiente para que los tribunales se pronuncien
sobre dicha valoracion en caso de que la sociedad niegue la concurrencia de justa causa.
La unipersonalidad sobrevenida de esta SLP no se ha configurado en la normativa como
causa de disolucion y, por tanto, no activa el plazo de regularizacion del articulo 4.4 LSP.
Por ende, si el socio A insta la disolucion con posterioridad al ejercicio del derecho de
separacion, la valoracion de las participaciones del socio saliente no se vera afectada, ni

su crédito quedara postergado al pago del resto de acreedores.

Esta es la opinion que emito como dictamen y que someto a otra mejor fundada en

derecho.
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