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I. LA PROFESION, DIMENSION EXISTENCIAL INSOSLA-
YABLE

Sobremanera vertebradoras de la cultura juridica actual han
venido a ser las directrices centradas en ofrecer puntos de vista sobre
la persona. Especialmente al referirse a la persona en su intima ten-
sion de ser al mismo tiempo todo y parte. Todo, por su radical pleni-
tud; parte, por su ineludible integracién en el plexo social, fuera del
cual ni realiza sus virtualidades totales ni culmina la ejemplaridad de
que potencialmente es capaz. Tensién que con sentido y alcance
diversos se da en toda existencia humana, pero que aparece culmi-
nante en las vidas mas plenarias, que se exigen mds y mds a si mis-
mas, por la mayor dificultad que entraiia su incorporacién al todo
social sin abdicar de su individual calidad. Porque, es preciso decla-
rarlo, el mantenimiento de algin modo de accidn y servicio, siquiera
virtual, dentro de lo colectivo y del mundo civil, es presupuesto de
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autenticidad personal y punto de partida de todos los desenvolvi-
mientos conducentes a colmar de sentido la propia existencia.

En el seno de esta tensién, observada con criterio juridico, las
profesiones ofrecen especial aptitud conciliatoria. Entrafian com-
ponente de armonizacién y concierto. En su virtud le cabe a la per-
sona encontrar cumplida realizacion subjetiva mediante su incorpo-
racién activa al orden de necesidades, exigencias y planteamientos
humanos en su formulacién objetiva y social. Por el cauce profesio-
nal puede el hombre culminar su plenitud al aprontarla a la socie-
dad organizada. Sin embargo, desde la Teoria General del Derecho
ha sido relativamente poco contemplada la significacién de las pro-
fesiones como elemento de la condicién civil de la persona. Y es
sorprendentemente que asi suceda, pues se trata de una circunstan-
cia de notoria eficacia configuradora de su vivir.

En un derrotero cultural como el hoy dia vigente, en el que los
temas referentes a la persona se encuentran en la base de toda espe-
culacién filoséfica, el jurista precisa detectar y aprehender tales
fenémenos en cuanto implicados en su propia drea. A lo largo del
siglo xix todo lo personal fue tenido por acientifico, pero el viraje
operado en la segunda mitad del XX representa un retorno a la tra-
dicién cientifica europea, de la cual es inseparable el interés por el
destino humano, consustancial a sus raices helénicas, romanas y
cristianas. Y en este contexto cultural, las profesiones expresan un
dato por demds relevante al ilustrar acerca del cometido que se ha
asumido dentro del conjunto social. Es lo que Jaspers, en feliz atis-
bo, denominé «esclarecimiento de la existencia», orientado hacia
una metafisica, porque a través del hacer cotidiano se evidencia y
recalca la identidad de la persona. Las profesiones deparan asi cau-
ces conducentes hacia las metas de concrecién propugnadas y exigi-
das por la més actual metodologia juridica.

Cuando se inquieren datos acerca de alguien, cuando se pre-
gunta sobre su edad, su domicilio o su nacionalidad, cuando se da
noticia del estado civil de la persona, ;qué significa pedir, asimismo,
que la profesién sea puntualizada? Se halla en juego nada menos
que el valor juridico de la ocupacién habitual de la persona. En una
sociedad fluida e industrial, como al presente acontece, el cometido
profesional define a la persona y expresa su ser e individualidad de
modo probablemente mads significativo y determinante que cual-
quier otra circunstancia. Thering decia tratarse de una misién o
vocacion con la cual el individuo, mediante una determinada forma
de actividad, se pone de modo estable a disposicién de la sociedad,
y ocupa su cargo de servicio social . Una ya bastante lejana juris-

1 R. VON IHERING, Der Zweck im Recht, § 75.
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prudencia atinaba al apreciar que el oficio o profesién viene a
«situar en la vida» a la persona 2. En la realidad tltima, no es que la
persona «tenga» una mision, sino que «es misién»: «necesita la fuer-
za de estar haciéndose, necesita que le hagan hacerse a si misma» 3.
Est4 asi en juego, ahora méas que nunca, una dimension existencial,
juridica y socialmente ineludible.

El presente ensayo juridico sobre las profesiones aspiraria a ser
una contribucién al Derecho de la persona. El problema asi plantea-
do no concierne propiamente al Derecho laboral, sino que se sitiia
en el quicio de las cuestiones nucleares del orden juridico general,
en mucha relacion con la responsabilidad y también con plantea-
mientos actuales de la persona juridica, como se verd. Determina el
oficio o la profesion a la persona al indicar el sentido de su desplie-
gue y al dar una relevante razén acerca de su identidad a través de
un componente muy existencial y propio. Identidad que se mani-
fiesta aun a través de cambios, en otro sentido tan importantes
como los de estado civil, por ejemplo, y frente a otras diversas vici-
situdes de vida, por lo que implica una de las dimensiones de la sub-
sistencia que es propia y expresiva del ser personal. Cobra aqui todo
su valor la profunda concepcién de la persona como forma de exis-
tencia del espiritu subsistente. La persona se manifiesta en su ope-
rar; operar que la profesion recoge y subraya en su mds acusada
habitualidad, por lo que ocasiona una coherencia personal recono-
cible y diferenciadora.

La vida le es dada al hombre para que é1 mismo se la haga, o lo
que es igual, decia Legaz, la existencia sé6lo recibe plenitud y senti-
do en la forma de la personalidad que se ha dado a s mismo. Si el
trabajo, en general, es el fundamento de la vida social, si la solidari-
dad que a todos nos une es una solidaridad en el trabajo, todas las
formas concretas que adopta la vida social refiérense a una forma
de trabajo. Si toda vida individual es un hacer, toda vida en comiin
es una cooperacion en el trabajo ¢. Paralelamente a como el estado
civil de la persona la determina, sobre todo, en funcién o por
referencia a la familia u a otras situaciones en orden a la capacidad
de obrar, la profesién lo hace en relacién con las incumbencias de
su ocupacién. De ahi la necesidad de diferenciar a la profesion res-
pecto del estado civil. Hubo a veces tendencias asimiladoras, mas no
son viables, ni cabe confundirlas. Se las resefia por lo comin una a
continuacién de la otra: estado civil, profesién, domicilio, naciona-

2 STS de 6 de mayo de 1967.
3 X. ZuBIRl, Naturaleza, Historia, Dios, Madrid, 1974, p. 371.
4 LEGAZ, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1972, pp. 761 y 762.
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lidad, pero se trata de circunstancias personales diferentes, no asi-
milables, como bien se recalcé 3.

Las profesiones afectan a algo tan eminentemente juridico
como es la identidad y determinacién de la persona en la vida social.
Le trazan un campo de autonomia y responsabilidad genuino, de
maximo respeto y competencia. Incluyen un importante aspecto de
la autoposesién del propio ser y de los propios actos. De ahi su
conexién con la dignidad personal; redundan en cualidad definito-
ria y explicativa de la individualidad a través de su ocupacién social-
mente reconocida y estimada $.

1. EL QUEHACER DE LA PERSONA, CONCRECION DE SU
VIVIR

Las profesiones ofrecen relieve juridico singularizador por
cuanto el quehacer de la persona redunda en concrecion de su vivir.
Las actividades propias expresan siempre al ser que las desarrolla.
Habria de ser atinado trazar aqui un bosquejo histérico de como el
reparto de tareas en la vida social acentiia y tiende a mantener la
identidad de quienes las asumen.

La cuestion se presenta apasionante ya en el mundo antiguo.
Las fuentes literarias griegas y romanas nos dan noticia de ello con
ocasion de las migraciones y navegaciones marineras de cretenses,
fenicios, cartagineses y griegos por el Mediterraneo. La asignacién
de oficios en tierra, a la llegada, en el lugar o asentamiento consi-
guiente al desembarco, respondia a notable continuidad con los
cometidos previamente desarrollados por cada uno a bordo duran-
te la travesia. La nave es muy determinante de puestos y ocupacio-
nes, cualifica destinos y encargos que tienden a mantenerse en la
organizacién urbana de arribada. Resulta asi frecuente la evocacioén
de la «nave de la repiblica» como expresiva del buen reparto ciu-
dadano de trabajos y empleos. El orden de la nave vendria a ser
expresion del buen orden ciudadano: Gubernare navem, gubernare
rem publicam 7. La participacion activa de cada uno en el todo de

5 F. pE CASTRO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, 11, p. 77.

6  Ofrecen interés las palabras que Cervantes pone en boca de Don Quijote referen-
tes a la identificaci6n que resulta del oficio y profesion. Don Quijote desea saber quiénes
son los viandantes con quienes camina, «... y para obligarlos, en breves razones les dijo
quién era, y su oficio y profesion, que era de caballero andante...» (2.% parte, cap. XIX). En
otra ocasion, «.. en el camino pregunt6é Don Quijote al primero de qué género y calidad
eran sus ejercicios, su profesién y estudios; a lo que él respondié que su profesién era ser
humanista; sus ejercicios y estudios componer libros para dar a la estampa, todos de gran
provecho y no menos entretenimiento para la repiiblica» (2.% parte, cap. XXII).

7 Vid. MOSCHETT], «Il gubernator navis», Riv. Dir. Navigazione, 30,1964, pp. 172 a 252.
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los menesteres colectivos representara asi factor decisivo en la pro-
gresiva y generalizada urbanizacién del hombre 8.

La caracterizacion que el trabajo habitual imprime a la persona
se acentda cuando se traduce en asumir no ya las precisiones y
urgencias propias, sino las ajenas, que es lo especifico de las profe-
siones. Antecedente memorable lo ofrece al respecto el officium
romano. Officium es el ambito en que se desarrolla la funcién del
magistrado; pero el término, tan grato a Cicer6n, aparece generali-
zado a diversas actividades a desarrollar en beneficio ajeno... omni-
bus officiis tribuendis °. Resplandece su presencia en los cometidos
tutelares, en el officium pietatis de los padres para con los hijos
hecho patente en la querella inofficiosi testamenti en caso de prete-
ricién, asi como en servicios prestados por razén de amistad o de
confianza con el amigo (officium amicitiae). El officium expresa
modulos de hacer diligente, de entrega a un deber asumido en inte-
rés de otro 19 ofrece vertiente moral, pero sin excluir una eventual
reclamacién juridica extra ordinem 1. La nocién de officium supuso
asi recurso fecundo para insertar elemento extrajuridico en las
construcciones juridicas, propicio por ello a doctas investigaciones
de metodologia juridica 2. No es que el officium ofrezca una reali-
dad equiparable en un todo a las modernas profesiones, pero traza
pautas de interés, sobre todo por la ejemplaridad que imparte el
«tomar uno sobre sf los cuidados ajenos», conforme lo encomiara
Cicer6n 1. Los cuidados ajenos tomados sobre si, habitual y cono-
cidamente, imprimen sesgo diferencial y notorio al transcurrir
humano de quien los hace suyos.

No hay un vivir abstracto. Las vidas entrafian a la postre pro-
yeccién como acontecimiento objetivo. El quehacer, como trayec-
toria vital, viene a dar razén de la identidad de la persona a través
de su actividad decantada como especifica. Al elegir una profesion
anticipamos el curso del propio vivir, respondemos en buena medi-
da al interrogante de qué queremos ser. Ser médico, agricultor, sol-

8  JAEGER, Paideia, «Fondo Cultura Econdmica», 1974, 807 y ss.; especialmente,
Sobre la Medicina antigua, ibidem, 805 y ss.

9 CICERON, De officiis, 1, 19, 59. Como dice en otro lugar, el officium ha de servir
al bien o utilidad de aquéllos a quienes ha de asistir: «... est autem non modo eius qui
sociis ac civi bus praesit, sed etiam eius qui mutis pecudibus praesit eorum quibus prae-
sit commodis utilitatique servire» (Epistulae ad Quintum fratrem, 1, 1, 24).

v D.21,1,30,14.

11 D. 50,13, 1. Vid. DE ROBERTIS, I raporto di lavoro nel Diritto Romano, Milano,
1946, pp. 186 y ss.

2 Vid. BERNET, De vi atque usu vocabuli officii, 1930; CANCELLI, «Saggio sul con-
cetto di officium in Diritto romano», Riv. it. scienze giur., 1958, pp. 351 y ss.; DELL'ORO,
1 libri de officio nella giurisprudenza romana, Milano, 1960, pp. 17 y ss.; D’ORrs, Derecho
Privado Romano, nim. 12; IGLESIAS, Derecho Romano, § 8.

3 De Officiis, 1, 9, 30-32.
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dado o artista, desempefiar este o aquel oficio sugiere todo un
derrotero de humana circunstancia. El dinamismo social requiere
de ciertos haceres calificados que, por lo mismo, plasman en dreas
profesionales objetivamente diferenciadas, las cuales, al proyectar-
se sobre la subjetividad de quienes las desempeiian trasladan a
ellos, individualizadoramente, la impronta del respectivo cometido.

III. UN COMPONENTE DE PLENITUD PERSONAL

La profesion es uno de los mas sefialados cauces para trascender
de si misma con que la persona cuenta. En su virtud le cabe pro-
fundizar en si y, a la vez, actualizar servicio y entrega a los demas.
Le proporciona mantenida ocasién de ejercitar unitariamente su
intimidad y al mismo tiempo su apertura. La cualidad profesional
inhiere y conforma a la persona y, especialmente al nivel de nuestro
tiempo, es condicién intensamente expresiva de su identidad. En
calidad de componente de la individualidad, incide sobre el nombre
de la persona al que califica con caracterizacién mas precisa e inten-
sa que cualquier otra circunstancia. Con la profesion u oficio la per-
sona se hace un nombre y una incumbencia social, corrobora su
identidad mediante la funcién diferencial del propio trabajo.

El nombre de la persona contiene la mds genuina indicacién del
«quién», al cual designa e introduce en el mundo del lenguaje y de
la interrelacién; y en la misma linea opera el «qué es» de la profe-
siéon. La profesién singulariza a la persona al afiadir cualidad a su
nombre, al dar razén de su figura de humanidad y al indicar su pro-
grama de vida. Le traza una plenitud al reconocerle cometido, apti-
tudes y responsabilidad. No obedece a un modo de estar, ni propia-
mente a un tener, sino que trasluce un ser por el que se ha optado y
en el cual se ha de realizar el propio y personal destino.

El no tener oficio, el carecer de cometido, siempre trac menos-
cabo. Esta estructurada la vida social sobre la base de la divisién del
trabajo, y el quedar fuera de ese reparto inevitablemente estigmati-
za. De ahi la funcién social y la proyeccién personalista inherente a
toda creacién de empleo. Y, de modo entrafiable, el desvelo paterno
al respecto, que ya antiguas letras y sabidurias propugnaban: <A tu
hijo buen nombre y oficio le procures. Poco dexa el padre al hijo si
no dexa mds que la hazienda, que es cosa sujeta a mil peligros; ten-
ga cuydado de dexarle buen nombre, que es la buena fama que dura
mas que mil tesoros, tenga cuydado de dexarle oficio en el que pue-
da en algin tiempo exercitarse con honra y donde quiera que vaya
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llevarle consigo sin que le dé pesadumbre» 4. En el tenor del Cédigo
Civil, previo a la reforma de 1981, al regular la obligacién de darse
alimentos, aun en el supuesto de minimo alcance (art. 143.4.°), se
establecia el deber de los padres de costear a los hijos la instruccién
elemental y la ensefianza de una profesién, arte u oficio. La obliga-
cién de dar alimentos cesa cuando ¢l alimentista pueda ejercer un
oficio, profesién o industria (art. 152.4.°). Actualmente, en relacién
con la patria potestad y con la tutela, el Cédigo establece el deber de
procurar a los hijos y al tutelado «una formacién integral».

Efectivamente, el concepto de formacion ha triunfado en el desa-
rrollo de la cultura contempordnea. Lo analiza con profundidad
Gadamer en los sentidos de la palabra Bildung, tan rica de aspectos,
entre los cuales sobresale el de ascenso desde lo natural a lo espiri-
tual, asi como, de modo ineludible, la aptitud para desempeiiar el
propio trabajo con el tacto preciso para apreciar situaciones y adop-
tar en ellas adecuado comportamiento 5. En la formacion de la per-
sona est4 implicado el oficio o profesién, no sélo como modo de acti-
vidad exterior, sino también como disposicién interior. Carecer de
oficio o de profesién conocida —«sin profesién conocida», en el acu-
fiado giro—, delatara por lo comiin una identidad deficiente. La pro-
fesion es factor de integracién personal que encuadra a la persona en
la sociedad y en la vida. Por contra, la inhabilitacién para la profesién
o el oficio serd sancion penal impuesta, o que otras sanciones la lle-
van consigo, con significado de restriccién al ejercicio normal de la
condicién civil. Sin oficio o profesién no queda apenas espacio per-
sonal para expandir el ser y la libertad. Hallamos asi en las vidas,
como tema siempre acuciante, la conjugacién entre la persona y su
quehacer, la cual ha sido descrita poéticamente como via necesaria
para la tranquilidad interior, por la unidad intima que proporciona el
trabajo 6. A falta de menester propio, declina el concierto de cada
uno consigo mismo y con su entorno de servicios y relaciones.

En nuestra jurisprudencia la estimacién de la profesion en cali-
dad de componente de la plenitud personal ha transcurrido de for-
ma inequivoca. Primero en via de resarcimiento civil y luego, ya
sobre la base constitucional de los derechos fundamentales, al reco-
nocerse que el prestigio profesional entra como elemento del honor
de la persona. El tema es largo y persistente. Una conocida senten-
cia de 14 de diciembre de 1917 ordend reparar el dafio moral causa-
do a un médico por sus compaiieros que, con publicidad, acordaron
«aislarle profesionalmente». Se sancionaria el perjuicio a la buena

14 COVARRUBIAS, Tesoro de la Lengua Castellana o Espariola, segtn impresion de
1611, voz «Oficio».

15 GADAMER, Wahrheit und Methode, Tiibingen, 1971, 1, 1.

16 RILKE, Briefe aus den Jahren 1906-1907, 1930, 219, § 253.
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fama del comerciante, asi como el causado al honor mercantil V7. Se
multiplicarian después las hipétesis y los razonamientos en supues-
tos practicos de mucho particularismo 8. Y, en fin, el Tribunal Cons-
titucional declarard que «el trabajo representa el sector mas impor-
tante y significativo en el quehacer de un ser humano para su
realizacién personal y aprecio de los demads, con influencia en el bien-
estar propio y de la familia, con predominio de los aspectos ético y
deontolégico incluso sobre la capacitacién técnica», concediendo en
consecuencia amparo al honor profesional de un arquitecto 1. Se ha
dado asi lugar a sucesivos pronunciamientos en el sentido de que el
derecho al honor incluye la reputacion profesional 2.
Constitucionalmente se reconoce que «todos tienen derecho a la
educacidn», la cual «tendré por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana», y también «a la libre eleccién de profesién u
oficio» (arts. 27 y 35 CE). El ejercicio de la profesion es ocasién
especialmente propicia a la vivencia de derechos fundamentales. La
profesién se traduce en una posicién juridica personal en cuya
estructura el honor, la intimidad y la propia imagen encuentran
inseparable requerimiento. El honor, como conceptuacién social
con la que el profesional necesita contar; la intimidad, por ser inse-
parable del hacer profesional el asumir e impartir confidenciali-
dades; la imagen, toda vez que el modo de aparecer ante quienes
han de recibir sus servicios precisa ser fiel reflejo de la realidad. La
posicion juridica del profesional se traduce en consecuencia en una
condicién personal juridicamente relevante. Relevante de modo
especifico ante la responsabilidad, ante la contratacién, ante la
identificacién personal, ante la legitimacion para especificas incum-
bencias, e incluso ante las urgencias de la vida social, que pueden
reclamar de él, ocasionalmente, una acciéon inmediata. Es asi el ofi-
cio o profesién componente de intensa cualidad personalizadora.

IV. LA PROFESION, OCUPACION VITAL SOCIALMENTE
DETERMINANTE

Si se me pidiera una definicién de la profesion, probablemente
habria de decir que es ocupacién vital socialmente determinante. Es,
por lo pronto, ocupacién, ocupacién habitual; dedicacién al ejer-

17 TS, 1.5, SS de 31 de marzo de 1930 y 25 de abril de 1945.

8 TS, 1.7, de 22 de octubre de 1987, 19 de junio de 1989, 11 de febrero de 1992y 19 de
mayo de 1994.

18 TC 223/1992, de 14 de diciembre.

2 TS, 1% de 12 de mayo de 1995, 15 de diciembre de 1997 y 27 de enero de 1998.
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cicio o creacién de ciertos valores, en sentido profundo, dotado
incluso de mayor amplitud y panorama que el estricto trabajo, pues
potencialmente incluye actividades y actitudes que rebasan del
cometido laboral. Pero, ademds, se trata de una ocupacién vital,
perteneciente al orden existencial, con sefialada intensificacién del
respectivo vivir. La profesion hace que la persona tenga una vida
urgida. Por eso vertebra a la existencia, es forma de vida a la que
confiere trayectoria y actividad cotidiana. La profesion es social-
mente determinante porque, si bien se refiere a la persona en toda
su entidad, e implica a todo su ser, recae sélo sobre cierto y concre-
to sector o aspecto de la actividad humana objetivamente conside-
rada. Aqui se encuentra quizd su mds intensa tension caracteriza-
dora en orden a configurar juridica y existencialmente a la persona:
incidir sobre un cierto valor o concreto quehacer objetivo, pero ser
total respecto del sujeto.

De esa forma, el condicionamiento de metodologia juridica que
hallo en la estructura de las profesiones consiste en la configuracion
que un area del orden objetivo imprime, virtualmente, sobre la
generalidad de lo subjetivo personal.

No puede el hombre dedicarse al cultivo de todos los valores y
cometidos, y el que elige como profesién viene a informar todo su
vivir. No se trata de mera especializacidén, la cual responde a un
alcance mas restringido, centrado en la idea de excluir lo general; la
profesion trae determinacion al todo de la personalidad, pero preci-
samente por su aplicacién a un concreto cometido o rama de activi-
dad socialmente discernible. Si la sociedad como tal ha de atender
al cimulo total de exigencias colectivas, individualmente a la perso-
na le incumbe sélo un cierto orden concreto de necesidades comu-
nes. Ahora bien, esa parcela que personalmente desarrolla y cultiva
para servicio y bien de todos, la habrd de atender con absorcion
para €l virtualmente plenaria y, por lo mismo, determinante.

Es un gran tema de metodologia juridica y de sentido humano el
enlace de la profesion con la persona, del atributo con el sujeto. Cada
persona es en si irrepetible e infungible, no es objeto sino sujeto;
pero, por otro lado, las profesiones expresan campos objetivos de
actividad, son objeto creado y modificable por la norma juridica. Asi
es como en el acoplamiento de la profesion a la persona surgen con-
trastes de tanto matiz entre lo objetivo y lo subjetivo. El tino juridico
estd en que ha de permanecer, en miiltiples aspectos, la infungibilidad
de la persona, pero aplicada a un dmbito que es tipico. Es algo en
cierto modo parecido al lenguaje; las palabras estan en el diccionario
objetivamente, pero las dice alguien, y ese decir es del todo suyo.

Por otra parte, la condicién profesional incluye la exigencia de
que, ademds de habitual, se trate de un ejercicio notorio, piblico;
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publico en el sentido del poder ser conocido por cualquiera. El ver-
bo latino profiteor, del que deriva la palabra profesién, encerraba el
sentido de declarar o decir piiblicamente. Profiteri nomina significé
en las fuentes literarias del mundo romano hacerse inscribir entre
los candidatos que habian de ser conocidos por el piiblico, o al cual
ofrecian el propio trabajo (profiteri operam suam). Una ocupacién
estrictamente particular no ofrece relieve como oficio o profesién.
La dedicacién profesional ha de poder ser conocida en el medio
social donde se ejerce. De otra manera vendria a ser mera aficion,
acaso desvelo personal, pero no en rigor profesion, pues ésta redun-
da en el ofrecimiento abierto de una disponibilidad comprometida
con el curso del menester colectivo. La profesion vincula a un hacer
concreto orientado hacia el bien o la utilidad comun, lo cual con-
cuerda en el fondo con el sentido tltimo de todo trabajo, segin lo
ensefia la filosoffa tradicional 2. Y, una vez asumida, la cualidad
profesional no se revoca, pues entra a configurar a la persona per-
durablemente, de forma que le comunica por lo comin incluso una
mentalidad propia. Asi ha podido sefialarse que la jubilacién no
borra a la persona su condicién profesional 22.

V. HACEDORES DEL MUNDO CIVIL

El que abraza una profesién —explicaba Ihering—, proclama por
lo mismo publicamente que se halla apto y dispuesto a realizar
todos los servicios que aquélla permite; pone sus servicios a dispo-
sicién del publico, y concede a todos el derecho a reclamarlos. Ha
dado a la sociedad una garantia, y de ella debe responder 2. La pro-
fesionalidad es asi modo de cumplir el cometido asumido. Es para-
digma de una actitud, de sensibilidad por los propios deberes, de
diligencia, conocimiento y adecuacién a las pautas informantes del
respectivo menester, al ars oficii, asi como de emancipacién respec-
to de todo politicismo en torno a ese hacer. La profesionalidad,
como dedicacién habitual, informd a la figura del comerciante tra-
zada por el Cédigo de Comercio; segln la jurisprudencia penal,
implica ejercicio habitual y ptblico, es actividad diferencial, requie-
re una cierta duracién y supone un saber o pericia. La impericia
profesional es falta de aptitud para el desempefio del propio menes-
ter, incompetencia o descuido inexcusable en quien hace del mismo

2 AQUINATE, In Sent. 4d, 26,1, 2.

2 SSTS, 1.7, de 19 de mayo de 1986 y 7 de noviembre de 1997. Referentes a la con-
dicién de profesional de la agricultura.

B THERING, loc. cit., § 76.
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su modo de vida; se la ha de tomar como culpa por cuanto, como
dijo el jurista, se acept6 el oficio como si bien se lo conociera 2.
Enlaza la profesionalidad con el buen orden de la razén practica
que da hechura a las actividades y servicios; no, pues, en rigor, con la
mera razon tedrica; no con una racionalidad abstracta, sino con la
praxis razonable mediante la cual se estructura la vida social.
Implicanse activamente los profesionales y las profesiones como
hacedores del mundo civil, con protagonismo activo, de continuo
sometido a conceptuacion, muy configurador. La profesion coloca a
la persona en el mundo civil con investidura propia y auténoma. La
idea «mundo civil» entronca en la cultura europea con las nociones
de humana civilitas y de umana civilitade impartidas por Dante y lue-
go por Vico, que tanto sentido imprimieron al hacer de cada uno en
funcién del flujo del comercio social de requerimientos y necesidades,
mediante el principio de confianza: cuique in arte sua credendum est.
Quienes desempeiian su oficio o profesion con arreglo a exigen-
cia y estilo participan efectivamente de la cualidad de hacedores del
mundo civil, como artifices que son de actividades especificas, de
tareas creativas y relacionales. Los oficios y profesiones dispensan
servicios, proveen a urgencias y, desde dentro de ese mundo, deli-
nean menesteres y atienden necesidades. Imparten confianza al
hacerse cargo los profesionales de cuestiones que los demds de por
si dificilmente afrontarian, sin que, en cambio, una vez aceptada la
encomienda, puedan ellos excusarse. El viejo principio difficultas
non tollit obligationem les mantiene en una imputabilidad, la cual
viene en descargo y esperanza de buen resultado para el cliente. Se
hablé ya hace tiempo de sendas de servicio y desvelo humanitario %;
pero el transcurrir postrero ha acentuado el rigor obligacional inhe-
rente a los cometidos profesionales los cuales se traducen en exigi-
bles diligencias, no ya humanitarias, sino de orden juridico muy
especifico. Se genera en su virtud un tupido intercambio de presta-
ciones y servicios que entraman relaciones concretas y dan lugar a
deberes implicitos. El principio de confianza, con la diligencia espe-
rada y el riesgo asumido, actualmente inseparables del hacer profe-
sional, ofrecen asi intensa eficacia articuladora de vida social.
Hacer mundo civil mediante asumidas responsabilidades especi-
ficas, he ahi, probablemente, la vertiente juridica formal que expre-
sa la razén dltima de las profesiones. Hace ya afios, en una impor-
tante contribucién, sugeria Hans Jonas que los paradigmas mds
cumplidos de responsabilidad son los que ofrecen las figuras de los

2 Digesto, 19,2, 9, 5.
% POUND, New Paths of the Law, 1950, pp. 26 y ss.
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padres de familia y de los cargos piblicos o politicos %. Pero me
parece ineludible afiadir el de las profesiones. En el mundo moder-
no la vinculacién de la persona a la responsabilidad encuentra plan-
teamiento de intensa vivencia en el hacer profesional cotidiana-
mente desarrollado. El «prestador de servicios profesionales»
ostenta una condicién juridica muy sefalada para con la marcha de
las cosas que entran en su respectivo ambito, de la cual derivan res-
ponsabilidades y encuadramientos que lo cualifican ahora muy
especialmente.

La expansi6n del trafico y el intercambio de bienes y servicios
traza posiciones juridicas en otro tiempo sin apenas relieve. Se
implanta hoy con gran vigencia la contraposicion entre consumido-
res y profesionales. En tanto a los consumidores se les ha de pro-
porcionar proteccién y seguridad como destinatarios ultimos de los
productos y de las actividades, los profesionales estdn llamados a
redoblar cautelas y asumir responsabilidades. En la jurisprudencia
europea resulta patente el contrastar el principio de proteccién a
favor de los consumidores 2, con el principio de responsabilidad
que afecta personalmente a los profesionales 2. Y en ese reparto
dual de posiciones juridicas, también las empresas y los empresarios
quedan normativamente presentes e incluidos en explicita y genéri-
ca consideracién de profesionales ». La profesionalidad no sera ya
sélo actitud y modo de hacer, sino condicién juridica caracteriza-
dora, en la cultura europea actual sobremanera determinante.

Se advertird, en consecuencia, que la condicidn de profesional en
cuanto tal excluye la consideracién de consumidor ¥. Se puntuali-
zara que los despachos profesionales no tienen consideracién de domi-
cilios 31. La vida profesional y la vida doméstica quedan asi como en
disyuntiva expresiva de contrapuestas posiciones juridicas. La anti-
gua distincién expresada mediante los genitivos locativos miliciae y
domus parece como si renovara actualidad y ensefianza acerca del
distinto trato y consideracién que la persona debe esperar segun se
encuentre en su domicilio u hogar o inmersa en su cualificada incum-

% Hans JoNAs, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt, 1979, 111, 4.

7 TICE, 52, S de 14 de mayo de 1998: Verein fiir Konsumenteninformation v. Oste-
rreichische Kredirversiche rungs AG.

8 TICE, 32, S de 27 de octubre de 1998: Réunion européene SA y otros v.
Spliethoff’s Bevrach- tingskatoor BV, Capitaine commandant le navire «Albasgrach
V002». La profesién no determina lugar, sino persona.

» Cfr. Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril. Transposicién espaiiola en Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién.

% TICE, S de 14 de marzo de 1991. TS, 12, S de 17 de marzo de 1998. De modo
concluyente, los «Principios Unidroit», Predmbulo.

M STS, 22, S de 6 de julio de 1995. Sobre ventas a domicilio, Propuesta de Directiva
CE 96/C, 307/09.
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bencia profesional o empresarial, en la dindmica y en el flujo del tré-
fico, inconciliable con la mera pasividad receptora. El consumidor
es, en definitiva, un adquirente, que como tal ha de recibir seguridad
y proteccion; el profesional y el empresario son operadores del tra-
fico, enmarcados en conceptuaciones y responsabilidades mas y mas
reconocidas y puntualizadas, pero también de mas especifica pre-
sencia informante del entramado social. El profesional viene asi con-
certado a impartir servicios, diligencias y certidumbres, a crear rec-
tas configuraciones, a vivir en responsabilidad.

VI. ENTRE OBJETIVIDAD Y SUBJETIVIDAD

El despliegue funcional de las profesiones bascula entre objeti-
vidad y subjetividad. Las profesiones son, antes de nada, una reali-
dad objetiva discernible; estdn en la organizacién social como
«puestos» 0 «trabajos» a ofrecer y proveer, en calidad de meneste-
res consolidados y previstos para atender a necesidades especificas,
reconocidas como virtualmente comunes; consisten en haceres defi-
nidos, juridicamente previstos y regulados. Después, una vez asumi-
da por quien la desempefia, la profesion adviene en vida de la per-
sona, en condicién civil suya, existencial y determinante.

En la realidad objetiva, las profesiones se estructuran como
tipos diferenciales de accién, en el riguroso sentido de dmbitos o
esquemas de actividad social, desde luego mas propicios a la des-
cripcion que a las definiciones, como bien explicé Engisch. Los con-
ceptos se definen, los tipos se describen, sugeria 32. Por cuanto son
dedicaciones previstas al servicio de urgencias y requerimientos que
pueden afectar a cualquiera, las profesiones ofrecen sefialada con-
sideracion de bien social a los efectos de un encuadramiento juridi-
co 3, y también a los de su proteccidn por el orden penal con una
objetividad puntualizada a través de los consiguientes contornos
tipicos. En cambio, en el aspecto subjetivo, se hace patente la per-
tenencia de la profesién al mundo existencial de la persona. Hay, sin
duda, una concomitancia entre las dos vertientes, la tipica y la exis-
tencial, pero también hay una distincién que no se debe olvidar,
pues, si no, se ocasionarian desenfoques de apreciacién y de méto-
do juridico como a veces ocurre en el orden préctico. Son dos cam-
pos de razonamiento diferentes, necesitados, por consiguiente, de

32 Karl ENGIScH, Die Idee der Koncretisierung in Recht und Rechtswissenchaft unser
Zeit, Heidelberg, 1968, VIII A, 4.

3 Vid. MESSINETTI, Oggettivitd giuridica delle cose incorporali, Milano, 1970, pp. 207
a213.



928 José Javier Lopez Jacoiste

matiz y distincién, de diversa metodologia, como hubo de recalcar
S. E. Toulmin .

Los dos aspectos, el objetivo y el subjetivo, se han de tener en
cuenta y se deben ponderar en todo momento. Cabe adoptar pun-
tos de vista predominantemente objetivos o subjetivos, pero lo que
no cabe es desconocer esa doble consideracion tanto en estructura
como en funcidn.

El punto de vista objetivo suele ser el mas inmediato y predo-
minante en Estados Unidos. Est4, en efecto, arraigada la idea de
profesidn expresada por Roscoe Pound, como cuerpo de personas
que dan respuesta a cierta drea de actividad o atencién social,
«como arte docta y como servicio publico» 3. Las colecciones de
casos mantienen en punto a responsabilidad profesional marcada
orientacién hacia la objetividad del cometido y a los respectivos
cédigos de conducta —Model Rules of Professional Conduct— espe-
cificos del drea, mas que a la consideracién como circunstancia per-
sonal %. Bastante de lo mismo ocurre en la tradicién alemana ¥. En
cambio en el mundo latino es més inmediata la perspectiva subjeti-
va, como ejercicio y cualificacién personal 3.

Son, pues, dos indisociables aspectos que se requieren y se confi-
guran mutuamente. En la conjugacion, y en la distincién prudencial,
de uno y otro se encuentra la riqueza metodoldgica que la dindmica
de las profesiones ofrece hoy como realidad juridica viva. El orden
16gico estd en partir de la vertiente objetiva para alcanzar la subjetiva.

VIL. LAS PROFESIONES, AMBITOS OBJETIVOS DE ACCION
ESPECIFICA

Las profesiones implican, objetivamente, dmbitos de accién al
servicio de la sociedad, que se encuentran reconocidos y delineados

# S, E. TOULMIN, The uses of Argument, Cambridge, 1958, p. 14: «It will be conve-
nient to introduce a technical term: let us acordingly talk of a field of arguments. Two
arguments will be said to belong to the same field when the data and conclusions in each
of the two arguments are, respectively, of the same logical type: they will be said to come
from diffe rent fields when the backing of the conclusions in each of the two arguments
are not of the same logical type».

35 Roscoe POUND, Jurisprudence, 1V, 1960, pp. 348 y ss.

% PIRSIG-KIRWIN, Professional responsibility. Cases and materials, West Publishing
Co., 1976, pp. 593 y ss.; G. HAZARD-W. HODES, Lawyering: a Handbook on the Model
Rules of Professional Conduct, New York-Washington, 1985, pp. 26 y ss.

37 THERING, loc. cit., § 77.

3 ARE, «Interesse alla cualificazione e tutela della personalitd», Riv. Dir.
Commerciale, 1965, 1, pp. 81 a 136; SAVATIER, «Contribution a une étude de la profes-
sion», Etudes Hamel, Paris, 1961, pp- 3 a 17; Tunc, «Ebauche du drott des contrats pro-
fessionnels», Etudes Ripert, pp. 158 y ss.; HussoN, Nouvelles études sur la pensée juridi-
que, Paris, 1974, pp. 273 a 329; LEGA, La libera professione, Milano, 1950, pp. 17 y ss.;
B. CAVALLO, Lo status professionale, Milano, 1967, 1, pp. 61 y ss.
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en sus perfiles, con notoriedad y relevancia diferenciales. La perso-
na elige para si una profesion, pero lo hace sobre la base de que esa
profesidn existe y es conocida objetivamente. Antes de venir subje-
tivamente asumidas, las profesiones constituyen cometidos dotados
de vigencia social y juridica que la conviccién comin distingue con
la suficiente claridad. La sociedad organizada ha de proveer a nece-
sidades que en su seno surgen y se experimentan como potencial-
mente comunes a cualquiera. Las profesiones son asf actividades de
respuesta implantadas frente a requerimientos consolidados social-
mente como de atencioén especifica, que, por lo mismo, advienen
diferenciados y a los cuales, consecuentemente, el orden juridico
dota de concrecién.

Acontece, en el curso histérico, el fendmeno de las llamadas
nuevas profesiones, tan patente en la vida social del presente. El
nivel de las épocas hace necesarios trabajos y servicios antes no
echados en falta. También sucede a contrario, ocupaciones antafio
muy estimadas vienen a quedar més tarde sin apenas sentido. Ese es
el transcurrir de la cultura, el cual transforma los planteamientos de
la vida social; abroga empleos quizé seculares y requiere, en cambio,
otros nuevos, algunos de los cuales plasman como atenciones o
como dedicaciones que la vida colectiva necesita prevenir y proveer.
Thering hacia notar que en su siglo XIx la practica del arte musical
garantizaba a los artistas una existencia, lo cual no habia ocurrido
en el X1v, cuando tenian que mendigar por castillos y palacios; tal es
-recalcaba- el flujo de pulsaciones de la necesidad social, a las cua-
les se acomoda la organizacidn y el reparto de las diferentes ramas
profesionales 3. Responden las mismas a bases objetivas de conti-
nuo renovadas, ello ahora més que nunca en virtud de las descrip-
ciones de puestos y cometidos, sobremanera precisas, que implanta
la técnica moderna.

El dmbito de cada profesion consiste asi en un area de accién
especifica. Su contenido y perimetro delimitador suele venir mate-
rialmente determinado por razones y factores de diverso orden.
Cuentan, desde luego, las tradiciones, la costumbre y los usos, que
suelen mantener larga presencia; pero se imponen en definitiva los
nuevos menesteres y planteamientos.

Acontecen variaciones de médulos e interrelaciones profesiona-
les. Desde luego ha quedado de algin modo pretérita la idea de una
suficiencia isolativa, colmada de entidad individual plenaria.
Adviene inexcusable en muiltiples cometidos la articulacién de ta-
reas y dedicaciones, la conjugacién de especializaciones. La univer-

3 IHERING, Der Zweck im Recht, §§ 75 y 79.
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salizacién de los saberes, de las comunicaciones y de los recursos
diluye protagonismos y adscripciones personales inflexibles, pero en
cambio sugiere y estimula horizontes. El significado de la inform4ti-
ca en las actividades del presente es tan relevante que ha llegado a
implicar sustanciales ampliaciones de campos y de presencias, pues
la intercomunicacién proporcionada por Internet declina fronteras
de experiencias y de exclusividades. Casos recientes de la jurispru-
dencia norteamericana, sobre todo en punto a intromisiones y com-
petencia comercial, asi lo evidencian con indudable interés acerca de
cOmo se abren paso nuevos planteamientos y realidades .

VIII. ESPACIOS DE DISCRECIONALIDAD ENMARCADOS
EN RESPONSABILIDAD

¢Cémo describir formalmente el espacio objetivo inherente a
una profesion? Me parece que se trata de ambitos de competencia
técnica enmarcados en responsabilidad. Por los afios veinte escribié
don José¢ Ortega y Gasset la conocida «meditacién del marco».
Viven los cuadros alojados en los marcos, decia; la asociacién de
marco y cuadro no es accidental, el uno necesita del otro. Un cua-
dro sin marco parece desparramarse y deshacerse en la atmésfera.
Viceversa, el marco postula constantemente un cuadro para su inte-
rior, hasta el punto de que cuando le falta tiende a convertir en cua-
dro cuanto se ve a su través 4. Bastante de lo mismo ocurre entre el
4dmbito de la actividad profesional y la correspondiente responsabi-
lidad. Describiria yo a las profesiones como espacios de discrecio-
nalidad técnica enmarcados en responsabilidad. En el interior del
entorno prevalece el saber y experiencia, la iniciativa, la confianza
depositada en el profesional. Pero siempre esté la delimitacién que
circunscribe al hacer profesional con lineas de responsabilidad, tan-
to frente a las conductas intromisorias que puedan advenir desde
afuera, como, asimismo, respecto a las extralimitaciones y negligen-
cias ocasionadas desde dentro del propio ambito.

El servicio que las profesiones entrafian no puede menos de sus-
Teniarse en uua apiiiud 1e0oiodida a 105 profesionales, La habilita-
cién para el oficio profesional descansa en ciertos saberes, estudios y
experiencias, en maestrias y pericias que se consideran concurrentes
en las personas a las cuales se atribuye el respectivo ejercicio. Se les

4 Asi, Cubby Inc. v. Compu Serve Inc., 776 F. Supp. 135 (S. D. N. Y, 1991). MTV
Networks v. Curry, 867 F. Supp. 202 (S. D. N. Y., 1994). Tasini v. New York Times, ntim. 93
Civ. 8678 (S. D. N. Y., 1993).

4 El espectador, I11 y 1V, C. Austral, 113.
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reconoce una competencia para desempefiar su cometido en el
ambito de que se trate. Los dmbitos profesionales son campos de
accién entregados a la competencia del profesional. Esa competen-
cia consiste, en buena medida, en una discrecionalidad técnica y pru-
dencial, informada por diligencia y justo sentido de los medios y de
los fines, acerca de qué hacer y cémo hacer. Pues, sobre la base de
la preparacién que les viene reconocida, se les ha de dejar elegir la
actuacion a su juicio mas acertada, més eficaz y acomodada al caso
o asunto concreto al que han de proveer. Una considerable libertad
de eleccién de instrumentos y caminos, de tratamientos y soluciones,
de técnicas y estrategias es, profesionalmente, inexcusable.

Son inseparables y concomitantes el ejercicio profesional y ese
margen de discrecionalidad técnica. No se trata de una potestad
formal, sino de la opcién a determinar lo més razonable concer-
niente al caso. No hay profesién sin autonomia reconocida y sin
aptitud de discernimiento en el orden técnico. Ello hace que la con-
dicién personal de profesional no decaiga aun cuando incorpore su
trabajo a una empresa o a una persona juridica, pues, siquiera haya
entonces dependencia funcional, habra de persistir la connatural
discrecionalidad de cometido y de técnica que tiene y mantiene. En
la profesion hay asi, inseparable, una estimativa en libertad que es
su atmdsfera, su estructura y su impulso. Sin esa discrecionalidad,
que redunda en afdn de excederse y de diligencia, en honda inten-
cién de cumplir, de superarse y superar, no serian las profesiones
cauce de buen servicio, ni de estimulo, ni de realizacién personal
colmada, ni de «estima de si». Pero esa discrecionalidad no puede
menos de tener unos confines precisos, un marco que la rodee y la
destaque, articulado mediante especificas responsabilidades.

La responsabilidad es asi moldura que da perfiles, unidad y
coherencia al hacer profesional. Sin responsabilidad se diluiria fal-
to de encaje social, desdibujado y genérico, sin perimetro nitido. El
ejercicio legitimo de un oficio o cargo, dentro de su dmbito, asi
como los actos que estdn incluidos en su 6rbita, traddcese por eso
en una causa de justificacién; pues la responsabilidad no ha de aho-
gar, ni inhibir, el avance perfectivo que técnicamente les es propio
y las profesiones requieren. Ahora bien, tampoco ha de faltar la
perspectiva de unos linderos. El cometido profesional incluye even-
tuales ponderaciones de técnicas y de limites, de prudencias, de la
communis opinio doctorum y del valor de los nuevos conocimien-
tos. Se mueve en un espacio cuyo reconocimiento y respeto perte-
nece al orden juridico constitucional, que hace de la materia expre-
sa reserva de Ley (art. 36 CE). Pero en torno a esos espacios se
hallan ineludibles lineas y pautas de la responsabilidad.
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Frente a la intromisién de extraiios, los 4mbitos profesionales
tienen terminante salvaguardia en el delito de intrusismo, el cual ha
suscitado una jurisprudencia interesante 4% ha requerido matizacio-
nes muy precisas en la reforma de 1995, patentes ahora en el articu-
lo 403 del Cédigo Penal 2. Los confines que la norma penal sancio-
na necesitaran, frecuentemente, puntualizaciones administrativas y
técnicas, ser integrados con lo dispuesto en normas extrapenales 4,
pero constituyen linderos tipicos y sugieren uno de los supuestos
acaso mas aleccionadores de la moderna doctrina de la imputacién
objetiva 4. El titulo habilitante de la profesion es asi presupuesto de
cualquier ejercicio de «actos profesionales». También lo es, para las
profesiones colegiadas, la incorporacion al correspondiente Colegio
Profesional. Los Colegios Profesionales son corporaciones sectoria-
les que se constituyen para defender los intereses privados de sus
miembros y atienden asimismo finalidades de interés ptiblico %. La
calificacién de una profesién como colegiada, con la consiguiente
incorporacion obligatoria, requiere, desde el punto de vista consti-
tucional, la existencia de intereses generales que puedan verse afec-
tados o, dicho de otro modo, la necesaria consecucién de fines
publicos constitucionalmente relevantes 4.

Desde dentro del respectivo ambito, opera la responsabilidad
propiamente profesional, la cual circunscribe y modula a la respec-
tiva competencia. Esta viene asi vertebrada por las pautas del ars
oficii y de saberes, de la diligencia debida y la obligacién de infor-
mar al cliente, de poner a contribucién cuantos medios propios del
respectivo campo conduzcan hacia el resultado buscado. La respon-
sabilidad profesional o del profesional es asi capitulo sobremanera
especifico del moderno Derecho de dafios.

Cada campo profesional implica una accidn especifica; y en
modo alguno se lo podré referir sélo a los modos y niveles de una
prudencia genérica. El profesional es, por principio, poseedor de
unos conocimientos de acceso restringido; de ahi los contrastes
entre la diligencia a €l exigible y la que es usual y propia de un «cui-
dadoso padre de familia» 4. Al efecto especifico de su competencia,

42 (Cfr., entre otras, Sentencia 111/1993 TC, de 25 de marzo; SSTS, 2.2, de 28 de octu-
bre, 20 de septiembre de 1993 y 22 de noviembre de 1994.

4 Vid. CHOCLAN MONTALVO, El delito de intrusismo, Barcelona, 1998, pp. 147 y ss.

4“4 TS, 2.2 de 29 de enero de 1990.

4 Gunther JAKOBS, La imputacién objetiva en Derecho penal, Cuadernos Civitas,
1996.

4% STC 29/1988, S de 18 de febrero. Vid. CALvO SANCHEZ, Régimen juridico de los
Colegios Profesionales, Madrid, 1998, pp. 826 y ss.

47 STC 194/1998, de 1 de octubre.

4 Vid. Ferran BAp0OsA CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién
civil, «Publicaciones del Real Colegio de Espafia», Bolonia, 1987, pp. 125 a 135.
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al profesional no se lo ha de mensurar en direccién a la figura de un
«diligente padre de familia», pues precisamente es un buen padre
de familia quien acude al profesional en busca de respuesta a una
necesidad que esta del todo fuera de sus alcances. Por eso, el punto
de vista que da enfoque predominante, que da panorama y con-
gruencia a la responsabilidad profesional, se encuentra en el discer-
nimiento que ha de hacer el profesional en torno al caso o quehacer,
aprontando la solucién mds razonable. En ese concepto, de discre-
cionalidad y competencia técnica, la actuacién del profesional no es
susceptible de ser sustituida. De ese modo, no serd misiéon de los
juzgadores interferir a posteriori con otros criterios técnicos los que
profesionalmente se emplearon, sino, en su caso, delatar y enjuiciar,
con el informe de expertos, eventuales negligencias o acaso igno-
rancias 4.

IX. LA PROFESION, CONDICION CIVIL DE LA PERSONA

Subjetivamente, una vez elegida y ejercida, la profesion imprime
faz propia a la persona. Sobre la base diferencial objetiva entre unas
y otras dreas de especial cometido, la profesion o el oficio trae una
impronta a la subjetividad, una impronta muy personalizadora y
caracterizadora. Trasciende como condicién juridica expresiva del
respectivo modo de ser y de realizacion personal. Todo ser alcanza
plenitud a través de su especifico obrar, conforme lo ensefia una
filosofia permanente. Desde luego el existir es anterior a todo
hacer, pero en el mundo de la persona hay una propia realizacién
que va mds alla de la existencia factica, mediante ella los humanos
llegan a tener una identidad personal mds intensa, més colmada y
real, precisamente en razén de lo que hacen como peculiarmente
suyo . En la profesion hallamos oferta y disponibilidad de servicio
hacia los demas v, a la reciproca, los demds consideran y ponderan
en el profesional la condicién personal en virtud de la cual le bus-
can y se confian.

Pertenece a la esencia de la profesion el recalcar el cardcter per-
sonal del correspondiente hacer. La prestacion a titulo de profesio-
nal pone en ejercicio e implica a la especifica cualidad personal. Se
otorga asi a ésta una relevancia decisiva a modo de motivo condi-

4 Cfr. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pp. 470 y ss.;
YZzQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid, 1987, en
especial capitulo XII.

% Aquinate: «operatio est actus secundus operantis», 1, I, 70, 1; «actus secundus
est perfectior quam actus primus», C. G. I, 45.
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cionante o causa concreta principal del negocio juridico %; redun-
dar4 la misma, en su caso, en el error sustancial sobre la persona,
y en puntualizar singularizadamente quién estd llamado a cumplir y
quién, efectivamente, puede cumplir. «<En las obligaciones de hacer
-seifiala el articulo 1161 CC- el acreedor no podrd ser compelido a
recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y
circunstancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuen-
ta al establecer la obligacién». La condicién del profesional adviene
operativa y presente en el correspondiente hacer al que cualifica
con rasgos de matiz personalisimo; y también con una considera-
cién que ha de serle respetada 2.

La condicién profesional lleva implicita la presuncién de unos
conocimientos, de forma que hace variar las previsiones referentes
a las posiciones juridicas de las personas. Asi, en la compraventa, el
vendedor estd obligado a responder de los defectos ocultos que
tuviera la cosa vendida, pero no lo estara si el comprador es un peri-
to que, por razén de su oficio o profesion, debia facilmente recono-
cerlos (art. 1484 CC); y, en cuanto a la venta de animales, si el pro-
fesor, por ignorancia o mala fe, dejara de descubrirlos o manifestarlos,
serd responsable de dafios y perjuicios (art. 1495 CC); asi, en fin, la
presuncion de gratuidad del mandato cesa cuando el mandatario se
dedique habitualmente a gestiones como la encomendada (Fuero
Nuevo de Navarra, Ley 558). El equilibrio contractual no puede
menos de tomar en consideracion la circunstancia profesional, por
la desigualdad de informacién que supone.

Es tan patente la condicién operativa en el profesional que, en
algunos aspectos, llega a entenebrecer a la correspondiente vincula-
cién contractual. Sucede como si alli viniera a disolverse, o no fue-
ra pertinente, la negociacion previa, usual en el ordinario modo de
contratar. Asi se explica que su relacion con el cliente se haya podi-
do incluir, en ocasiones, entre las denominadas «relaciones contrac-
tuales facticas», o por «conducta social tipica», 0 como «contrato de
responsabilidad». Con todo, casi siempre se evidenciaran ciertos
«modos concluyentes» por ambas partes hacia el nexo contractual;
v tambidn norellado del nrofesional en calidad de incta cansa para
actuar y, asimismo, para retener lo cobrado. Como causa habilitan-
te para intervenir, aun a falta de requerimiento formal, ante la
urgencia, o cuando lo contrario pudiera significar denegacién de
auxilio 53; y, como justa causa para retener, en los términos del

5t DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971, pp. 102 y 103.

2. Cfr. TS, 3.2, Secc. 7., S de 24 de abril de 1998.

8 Vid. JESTAZ, L'urgence et les principes clasiques du droit civil, Paris, 1968, pp. 94
y 95.
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articulo 1901 del Cédigo Civil, al probarse que el servicio se presté
no por liberalidad sino en el normal ejercicio del correspondiente
trabajo. Este articulo 1901 transcurre relativamente poco aplicado,
pero es de mucha significaciéon. La actuacién profesional puede
encontrar en €l positivo encaje como iusta causa perceptionis. En
definitiva, la relacién contractual se hara presente, por lo comin, a
través de los elementos, acaso difusos o diluidos, pero inconfundi-
bles, del arrendamiento de servicios.

Lo que en ningiin caso cabrd desconocer es la relacién de con-
fianza que la profesién incluye y pone en ejercicio. La condicién pro-
fesional es, connaturalmente, receptora de confianza, la cual dard
configuracién a sus obligaciones con el cliente. La condicién profe-
sional suscita contextos juridicamente informados por la confianza.
Desde luego ha de haber confianza referida al estricto hacer, al facere
técnico, depositada en el profesional; pero, ineludiblemente, estard
implicada, ademds, una confianza de orden moral, inseparable de
aquélla. No cabe, en el orden préctico, escindir ambas vertientes en
el ejercicio de la actividad profesional, pues existencialmente se
implican en un mismo porqué causal y determinante. Asi ocurre que
el secreto profesional, como bien se ha dicho, abarca al todo de esos
aspectos, que no son, ni pueden ser, auténomos .

X. «INTUITUS PERSONAE»

El profesional recibe confianza y debe corresponder desplegan-
do fidelidad. En ese contexto ha de situarse el secreto profesional.
Con razén hacia notar De Cupis que el profesional esta llamado a
la confidencialidad de acoger secretos, pues la prestacién de sus
servicios requiere puntual informacion referente al caso %. Entra as{
en consideracion la intimidad de las personas cuyo respeto y aten-
cién es presupuesto necesario de la posicion profesional y elemen-
to tipico de ella, cual lo evidencia el articulo 199 del Cédigo Penal y
resulta consustancial con el sentido del menester y de los conteni-
dos abarcados. Las personas, en su infungible ser y dignidad, en su
circunstanciada ocasién, estardn contempladas en la respuesta que
el profesional ha de impartir a la necesidad, urgencia o actividad
que le ha sido encomendada. Componentes de confianza y de fide-
lidad dan asi ténica a la relacidn de servicios profesionales. No cier-
tamente mediante subordinacién, como es propio de la relacién

4 Cfr. TS, 3.2 Secc. 6.2, S de 17 de febrero de 1998.
55 D Cupls, I diritti della personalitd, Milano, 1959, 1, pp. 343 y ss.
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laboral del contrato de trabajo, sino en el plano horizontal de res-
petos, deberes y lealtades.

Al expresar una condicién tan especifica y caracterizadora de la
persona, la profesion enlaza con el significado del intuitus personae.
Los miiltiples aspectos que el intuitus personae sugiere ofrecen con-
sideraciones de mucho interés como tema de método juridico. Me
parece importante al respecto el logrado estudio de Rumpf %, de
fecha un tanto pretérita pero quizd doctrinalmente no superado.
Explora con docta construccién la atraccién juridica determinante
que emana de la personalidad humana. En el Cédigo Civil hallamos
previsiones dirigidas a mantener como inherentes a la persona los
bienes y iitiles de trabajo que vengan adscritos a su actividad profe-
sional. Asi, en el articulo 1346.8, se nos dice que son privativos de
cada uno de los cényuges, y no gananciales, los instrumentos nece-
sarios para el ejercicio de la profesidn u oficio, con la advertencia de
que esos bienes no perderan su condicion de privativos por el hecho
de que su adquisicion se haya realizado con fondos comunes, si bien
en este caso la sociedad conyugal serd acreedora del cényuge pro-
pietario por el valor satisfecho. También se previene, respecto de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, la preferencia de cada
cényuge, para que se incluya en su respectivo haber el local donde
hubiere venido ejerciendo su profesién (art. 1406.3.°). La conside-
racion de la finalidad profesional se traduce asi en adscribir cosas y
derechos a la titularidad privativa.

En la jurisprudencia se pondera expresamente el intuitus perso-
nae que preside las relaciones contractuales del orden juridico pro-
fesional, con encarecimiento de que redunda en deber de fidelidad
y en exigencias de una «ejecucién Optima» 7.

Abhora bien, los interrogantes que la profesion suscita en calidad
de condicion de la persona cobran tltimamente proyecciones en cier-
to modo nuevas. Asi, es muy actual —en el frecuente caso de que la
actividad de un profesional se inserte en la de una empresa o perso-
na juridica—, el cuestionar acerca de si se desvanece o perdura enton-
ces el intuitus personae. Y, por otra parte, es ahora incitante la refle-
xi6n en torno a si el intuitus personae profesional, en cuanto que es
propio de la persona fisica, impide que una sociedad civil o mercantil
pueda adoptar como objeto social el campo de actividades objetivas
conocidamente propias de una determinada profesion.

% RuMPF, «Wirtschaftrechtliche Vertrauensgeschifte», Archiv fiir civ. Praxis, afio
1921, pp. 1 y ss.

57 Cfr. SSTS, 1.%, de 30 de marzo y 11 de mayo de 1993, 9 de febrero de 1996 y 28 de
enero y 25 de marzo de 1998.
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Son éstas unas tematicas de muy vivo interés doctrinal, y tam-
bién de mucho alcance préctico. Pero, antes de aludir a ellas, es con-
veniente hacer referencia a los contrastes funcionales que median
entre las nociones de profesidn y empresa.

X1. DIALECTICA JURIDICA ENTRE PROFESION Y EMPRESA

La dialéctica juridica entre profesién y empresa esta lejos de
encontrarse doctrinalmente apaciguada. Disposiciones referentes al
régimen tributario, y sefialadamente al IVA, producen frecuentes
acercamientos entre una y otra. Sin embargo en modo alguno cabe
identificarlas. La diferencia més concluyente estd en que la empre-
sa puede ser y es objeto de transmisién y de negocios juridicos, y no
asi la profesidn al sustentarse en una condicién juridica personal.
Ademas, esta el diverso sesgo de las actividades: en la profesién, al
menos de modo comtn, se despliega una actividad de medio, mien-
tras la empresa se estructura hacia actividades de resultado.

Entre la profesién y la empresa acontecen indudables cercanias.
Tanto el profesional como la empresa son operadores del trdfico, y es
bien sabido que el profesional como tal no tiene la consideracion
juridica de consumidor %, y que le son aplicables, como a la empre-
sa, las cautelas y previsiones establecidas contra eventuales cldusulas
abusivas que impusieran %°. También ocurre que el lenguaje es pro-
picio a ciertas aproximaciones, como cuando se habla de la empresa
del profesional ®. En la profesién, paralelamente a la empresa, hay
una peculiar tension entre objetividad y subjetividad, pero, en prin-
cipio, de direccién contraria. Pues mientras la profesion tiene previa
configuracién objetiva, que pasa a vivencia subjetiva al ser practica-
da, la empresa, al revés, es primero idea subjetiva del empresario,
que ha de plasmar luego en actividad y realizacién objetiva. En
suma, la profesion y la empresa son realidades diversas.

La profesién tiene y mantiene su inherencia en la persona. Por
contraste, la empresa como tal no es sujeto sino objeto de derecho.
Ocurre, ciertamente, que la conjuncién empresarial de recursos y
actividades en orden al logro del destino informante genera unos
dinamismos endégenos, desde luego extrafios a la pasividad de las
cosas aisladas, que, en alguna medida, son proclives a insinuar suge-

8 TJCE, S de 19 de enero de 1993. TS, 1.2, S de 17 de marzo de 1998.

5 Cfr. Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
TS, Sala 1.2, S de 28 de noviembre de 1997.

6  SANTORO-PASSARELLI, «Professioni Intellettuali», Novissimo Digesto Italiano,
XIV. 23-28.
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rencia hacia una titularidad que los unifique, pero sin alcanzar por
eso estricta subjetividad o personalidad. En la profesidn, el determi-
nante juridico estd en la persona; en cambio, en la empresa se encuen-
tra en el impulso organizador inducido de los elementos y factores
productivos, en cuanto orientado a poner en el mercado de bienes y
servicios. Precisamente por tener la organizacién significado juridica-
mente relevante en la empresa, y no asi en la profesion los instru-
mentos de trabajo, se dijo en memorable estudio que el profesional
lleva a cabo una obra del todo suya; lo cual no acontece al empresa-
rio ni al funcionario, pues éstos han de reconocer el decisivo papel
que en su hacer corresponde respectivamente a la dindmica de la
empresa o a la Administracién publica ¢'. El tratarse de una obra del
todo suya justifica el derecho a participar en beneficios ulteriores 2,

En consonancia con esa diferente estructura, en el orden fun-
cional la diversidad se hace patente en la indole de las responsabili-
dades que se derivan. Mientras en la actividad profesional la res-
ponsabilidad habra de fundarse en la negligencia de las actuaciones,
en la empresa prevalece la objetividad de los resuitados y de los
efectos causados. Los criterios doctrinales y jurisprudenciales son
claros y terminantes, con orientacién respectiva, hacia la responsa-
bilidad por culpa, o hacia las agravadas estimaciones del riesgo
objetivo de la empresa y de los eventos acaecidos en el desarrollo
de las correspondientes actividades.

El interrogante interpretativo puede surgir, acuciante, como ya
se ha insinuado, en el caso de que el profesional como tal se integre
en el servicio de una empresa. ;Se borrard entonces su cualificada
condicién de tal, para pasar a la genérica de trabajador de la entidad,
en orden a las responsabilidades frente a terceros? En la jurispru-
dencia han sido resueltas cuestiones muy expresivas acerca de si el
oficio o profesién perdura como tal, como nexo civil o mercantil con
la empresa o si, por el contrario, es absorbido, indiferenciado, en el
cimulo de relaciones laborales de la misma. Me parece muy indicia-
rio un supuesto en donde el criterio diferencial acaba centrdndose en
si venia o no exigida para la correspondiente tarea la obtencién de
un «titulo administrativo habilitante» . El titulo tiene valor perso-

6! RITTER, Unternehmen und freier Beruf, Tiibingen, 1962, p. 22, donde explica:
«.. Das alles duldet der Begriff des freien Berufes nicht, weil er voraussetzt, das
Berufstriiger, der Mensch, der den betreffenden Beruf gewiht hat, selbst die ihm iiber-
tragenen und von ihm tibernommenen Aufgaben erfiilit».

62 Vid. Propuesta de Directiva CE 98/C125/10, relativa al derecho de participacién
en beneficio del autor de una obra de arte original.

6 TS, 4.2 S de 2 de noviembre de 1995. En el caso de un transportista con vehicu-
lo propio que prestaba servicios a la empresa, se ponder6 que «en los transportes publi-
cos o privados realizados con vehiculo cuyo peso supere las dos toneladas serd necesaria
la obtencién del correspondiente titulo administrativo habilitante». Sobre la actividad del
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nalmente singularizador, confiere legitimacion para desempefiar la
actividad propia del contexto objetivo al cual se refiere, pero, al mis-
mo tiempo, cualifica a la persona subjetivamente y mantiene, per-
sistente en ella, la correspondiente conceptuacién. No cabe olvidar
aqui la proximidad de significados entre titulo y concepto vivida en
otro sector juridico tan relevante como es la posesion . El titulo
profesional es titulo de legitimacién e, inseparablemente, expresivo
de una conceptuacién, de una condicion personal.

La profesion, vale la pena reiterarlo, redunda en cualidad per-
sonal inherente. De ahi que se haya matizado la responsabilidad
civil respectiva de la persona juridica y la de sus profesionales en
frecuentes decisiones jurisprudenciales, sin desconocer, por lo
comiin, la condicién que a estos ultimos corresponde; otra cosa es
que los terceros consideren de mayor conveniencia demandar a
aquélla. Se mantienen asi invocables, pero distintas, las responsabi-
lidades del profesional y las de la entidad; aquéllas como fundadas
en culpa o negligencia, éstas orientadas hacia una imputabilidad
objetiva, de forma que el menoscabo o el dafio inducen de por si a
presumir culpa 6. Mas, por otra parte, es verosimil que las conduc-
tas profesionales individuales hayan podido quedar, acaso, més o
menos despersonalizadas, o diluidas en el conjunto y, en conse-
cuencia, resulten referibles en el orden practico a la entidad como
tal. La obligacion que impone el articulo 1902 CC es asi exigible, no
s6lo por los actos u omisiones propios, sino también, segtn el 1903 CC,
por los de aquellas personas de quienes se debe responder, entre las
cuales estdn quienes vienen incorporados profesionalmente al
servicio de la correspondiente actividad empresarial o societaria.
Pero también se aclara que la responsabilidad impuesta por este
ultimo precepto viene a configurarse no ya como subsidiaria, sino
como directa %. Criterios que, por lo demds, hallamos igualmente
asumidos en la jurisprudencia comparada .

En consecuencia, el seguro de responsabilidad civil ha venido a
ser previsién de muy razonable presencia de todos estos 6rdenes de
actividad, especialmente al tratarse de corporaciones, agrupaciones
o sociedades profesionales.

servicio de transporte y su exclusién del &mbito laboral, STC 227/1998, de 26 de noviem-
bre; contiene consideracién de actividad de resultado y no de medio.

6 Vid. A. M. MORALES MORENO, Posesién y usucapion, Madrid, 1972, 89.

65 SSTS, Sala 1.2, de 22 de abril de 1997, 12 de junio de 1997 y 27 de noviembre de
1997.

6 SSTS, 1.2, 22 de junio de 1988, 6 de marzo de 1995, 19 de julio de 1996, 12 de
mayo de 1997 y 31 de marzo de 1998.

6 J. P LE GALL, «Liability for Persons Under Supervision», International
Encyclopedia of Corpo rative Law, XI, Torts (1983), ch 3.
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XII. SOCIEDADES PROFESIONALES

En otro sentido, el intuitus personae inherente a la profesion vie-
ne puesto a prueba con ocasién del candente tema de las sociedades
profesionales. Es aqui especialmente necesario mantener en pers-
pectiva el contrapunto de los aspectos objetivo y subjetivo de las
profesiones. La cuestién surge ya en las «sociedades de profesiona-
les», o sea de medios e instrumentos de trabajo, pero se delata pro-
piamente en las «sociedades profesionales», esto es, de objeto profe-
sional €. El problema resulté por demds interesante en Francia al
prepararse la Ley 90/1258, de 31 de diciembre, referente a las «socie-
dades de ejercicio liberal», con estructura de andnimas, limitadas o
comanditarias por acciones. El punto clave de discusién fue la «des-
personalizacidon» de las profesiones que eventualmente pudiera
seguirse. Se habia preparado el clima favorable a la nueva normati-
va a través de la llamada «sociedad consorcial» de profesionales.
Adalid del asunto habia sido el ilustre abogado Lyon-Caen, quien
afios antes mantuvo al respecto diversas sugerencias persuasivas .

El temor principal a conjurar consistié en que la atribucion del
caricter de profesional liberal a una sociedad pudiera venir a desdi-
bujar la dimensién humana y personalista tradicional de las profesio-
nes. Pero hubo de prevalecer la proteccién que, segiin se pensaba, la
via societaria traeria al profesional en orden a la defensa de sus inte-
reses, a la conceptuacion respectiva de los asociados, a la ampliacion
de recursos y a su organizacién y presencia efectiva. Sector favorable
a la admisién de esas sociedades hubo de ser el de los arquitectos, que
por ese camino buscaban defenderse frente a los grandes grupos
inmobiliarios. En el proyecto legal se articulaba la responsabilidad de
forma que, a més de mantener la de cada asociado por sus propios
actos profesionales, se afiadfa la solidaria de la sociedad. Se especifi-
c6 que esas sociedades no realizardn por sf «actos propios» de una
determinada profesion, sino a través de alguno de sus miembros que
cuenten con la cualificacién profesional necesaria al efecto. El texto
resultante fue de mucho pormenor, sugerente .

& Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios, 1-2, pp- 238 y ss.; M. ALBALADEJO
GARCIA, «La distincién entre comunidad y sociedad», Actualidad Civil, 1995, pp. 97 y ss.;
CaPiLLA RONCERO, Com. Edersa, XXI-1, pp. 155 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Com. Edersa,
XX-2, pp- 32 y ss.; YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal,
cit,, cap. VIII; DELGADO GOMEZ, Las sociedades profesionales, Academia Sevillana del
Notariado, 1995, pp. 351 y ss.

8 LyoN-CAEN, L'exercise en societé des professions libérales en Droit francais, Paris,
1975.

7 Vid. MEZQUITA DEL CACHO, Las sociedades de profesionales, Academia
Sevillana del Notariado, VII, pp. 343 a 418.



La profesién, condicién civil de la persona 941

Con relacién a Espaiia se ha dicho con buen tino que la socie-
dad civil es el tipo natural para las sociedades de ejercicio profesio-
nal, con la posibilidad de acogerse al articulo 1670 del Cédigo Civil
a fin de adoptar una mera forma estructural mercantil. Recélcase la
permisién que el 1678 CC hace respecto del ejercicio de una profe-
sién o arte 7'. Desde luego se ha de decir que la responsabilidad del
profesional en modo alguno declina frente a terceros por el hecho
de integrarse en una sociedad de objeto y fines profesionales. Se
mantiene, sin duda, operante el intuitus personae respectivo en tan-
to efectivamente actie un concreto profesional, siendo razonable,
por otra parte, la adicion de la responsabilidad de la sociedad. En
nuestra jurisprudencia hallamos bastantes supuestos en donde la
condicién de profesional entra en ponderacién y contraste frente a
la estructura juridica de una sociedad 7

Interesante es el caso de una «entidad médico colegial» consti-
tuida como sociedad anénima, en la cual, segin los estatutos, los
accionistas habian de ser licenciados en medicina y colegiados en la
propia provincia, con incompatibilidad de prestar servicios en otra
organizacién de servicio sanitario privado. Se afiadia la cautela de
que, si ese extremo se conculcara por algin socio, el consejo de
administracién podria declarar la nulidad de los titulos de sus accio-
nes y, tras reembolsar al desposeido, sacar a subasta los correspon-
dientes duplicados. Suscitada la cuestién, recabaron varios accionis-
tas, médicos, la nulidad de esa prevision estatutaria. L.a Audiencia
admiti6 la «validez de la prestacién accesoria de no hacer», pero
declaré nulo el acuerdo societario de anular las acciones, por cuan-
to los estatutos no prevén las consecuencias de tal anulacién, sin
que se pueda privar al socio de su derecho. No se dio lugar al recur-
so de casacién planteado 7.

Las sociedades civiles o mercantiles de asistencia médica cobran
de dia en dia m4s extensién y presencia en el sector de los servicios.
Su estructura ha traido nitidez ejemplificadora acerca de la necesa-

. Paz ARES, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, II,
en articulo 1678, IV.

7 Vid., entre otras, STS, 1.2, de 23 de enero de 1990. En STS, 1.2, de 3 de octubre de
1995, se desestima la demanda interpuesta por agentes de la propiedad inmobiliaria que
recaban la nulidad de una sociedad por cuanto su objeto social coincide con las funcio-
nes especificas de esos profesionales. Se resuelve que el «concepto funciones propias de
los agentes de la propiedad inmobiliaria no equivale a exclusividad», y se sugiere «la
necesidad de fijar la atencién legislativa en las sociedades que responden de la realiza-
cién de actividades profesionales». La STS, 1.% de 5 de julio de 1996, se refiere a una
sociedad de ingenieria. La RDGRN de 10 de noviembre de 1993 sefiala que «la asigna-
cién legal de objeto exclusivo para unas sociedades especiales no va acompafiada de una
reserva del mismo a su favor».

73 STS, 1.2, de 16 de marzo de 1995.
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ria distincién entre los actos societarios, u organicos, de la persona
juridica como tal, respecto de los actos profesionales de los médicos
—socios o especialistas incorporados— que contribuyen a la realiza-
cién del objeto social precisamente mediante su condicién profesio-
nal. Son éstos unos contrastes ineludibles. El objeto social es propio
de la persona juridica y se implanta en la objetividad del trafico de
bienes y servicios; en cambio, el efectivo ejercicio de la profesién
emana de la condicién subjetiva, obedece a la discrecionalidad téc-
nica y a la responsabilidad correspondientes a un hacer personal.

Expresiva de este orden de problemas resulta la hipétesis de una
sociedad de responsabilidad limitada, «cuyo objeto era el propio de
la actividad profesional de los arquitectos». Se resolvié que «el
cardcter estrictamente personal de la actividad profesional impide
que ésta pueda ser atribuida a un ente abstracto creado a tal efecto
en lugar de al profesional al que la ley confiere tal actuacién» . El
Colegio de Arquitectos de Madrid habré dictado normas acerca del
ejercicio profesional societario; y hay que reconocer que una cosa es
que el objeto social de una sociedad se exprese por referencia a las
actividades usuales de esa profesion, y otra que ello suponga asumir
por parte de la entidad la condicién —subjetiva— de arquitecto. De ahi
que las precisiones del lenguaje hayan de ser rigurosas.

En la sociedad profesional, lo que en principio esté en juego no
es que la persona juridica como tal vaya a actuar de arquitecto, de
médico o abogado, sino que el objeto de la misma se determina por
relacién al espacio de actividades que constituyen el drea de una
profesién. Presupuesto para encontrar la perspectiva adecuada de
la cuestion es distinguir los sentidos objetivo y subjetivo de las pro-
fesiones; y, también, reconocer que el objeto de una sociedad es
nocidn siempre en linea institucional con la objetividad propia del
tréfico, con la cual puede guardar precisa consonancia 7.

El problema en estos casos podria estar en como describir el
objeto social de forma que no se le venga a tomar como condicién
subjetiva. Por eso puede ser cautela razonable indicar expresamen-
te lo que, por otra parte, es obvio, que los «actos profesionales» los
habran de realizar los profesionales al efecto legitimados.
Efectivamente hay que pugnar con la «tirania de las palabras», The
Tyranny of Words, decia Chase con razén. Pero las palabras han de
interpelar a los respectivos dmbitos y nociones. Est4 en juego de
esta forma un aspecto de mucho alcance para la metodologia.
Coordinar lo subjetivo con lo objetivo en la estructura del orden

74 RDGRN de 23 de abril de 1993. En el mismo sentido, RDGRN de 26 de junio
de 1995, respecto de la actividad de asesoramiento juridico.
5 Vid. Enrico ZANELLI, La nozione di oggetto sociale, Milano, 1962, cap. V1.



La profesion, condicion civil de la persona 943

juridico siempre acarred, y acarrea, matizaciones muy precisas que
necesitan armonizarse; se conjugan, por lo comun, en la idea de
posicién juridica 7. En efecto, la posicién juridica del profesional,
caracterizada por el discernimiento técnico que le corresponde
como actividad personal, no se ha de confundir y es armonizable
con la posicién de la sociedad profesional, la determinacién de la
cual estd en funcién del trifico objetivo de bienes y servicios.
Cuestién distinta es como insertar la actividad de la persona fisica
en el fin propio de la persona juridica, susceptible de matiz y de muy
variada concrecién 7; entran ahi el arrendamiento de servicios, la
relaciéon societaria como tal, asi como otros cauces de creciente
actualidad centrados en torno al negocio juridico de autorizacién.

La entidad de la sociedad profesional, precisamente por lo con-
cluyente de su objeto social, despliega un contexto especificado y
especificante que, lejos de evocar menoscabo o contradiccién con la
cualidad profesional de quienes llevarén a cabo los efectivos «actos
profesionales», coadyuva por lo comin a incrementar su concep-
tuaciodn, a ofrecer sugerencia de respectiva especializacién de cada
uno, a complementariedad de cometidos, de relaciones y garantias.
Todo lo cual ha creado orientacién juridica general favorable a las
sociedades profesionales como lo evidencia la Directiva 98/5/CE, de
16 de febrero, referente a la abogacia, que contempla el «ejercicio
en grupo», confiriéndole expreso relieve, susceptible de plasmar en
gama abierta de formas juridicas. Al profesional solitario puede lle-
gar a resultarle dificil mantener presencia y ejercicio en un mundo
dinamico sustentado ahora en tan vastas interrelaciones funcionales
de recursos y de informacion. De ahi que los desenvolvimientos del
Derecho Comparado traigan notable expansion hacia diversas for-
mas de sociedades profesionales, y que no se las quiera interpretar
en mengua del respectivo intuitus personae.

XIII. HACIA LA PROFESIONALIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS '

Ciertamente la evolucioén de las cosas no tiende ya a poner en
cuestion a la sociedad profesional, sino que, a la inversa, paradéji-
camente, son las sociedades, y en general la persona juridica, quie-
nes necesitan ahora alcanzar y ofrecer configuracion profesional. Se

% Vid. D’ORs, «Aspectos objetivos y subjetivos del ius», Nuevos papeles del oficio
universitario, Madrid, 1980, pp. 280 a 312.
7 Vid. K. ENGISCH, ob. cit., VII, I, 1.
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hace ello sobremanera patente en la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril, relativa a condiciones generales y cldusulas contractuales abu-
sivas, e igualmente en la Ley 7/1998, de 13 de abril, que la transpo-
ne a nuestro orden juridico, en cuyo contexto reciben condicién de
profesionales cuantas personas fisicas o juridicas actien en el mar-
co de actividades relacionadas o contrastables frente al mundo de
los consumidores. De ese modo, el despliegue de cualquier designio
empresarial, e incluso objetivos de las fundaciones o asociaciones,
quedan virtualmente abarcados en esa conceptuacion, toda vez que
necesitan tener presencia en el trafico. Se imprime asi a quien asu-
ma cualquier quehacer dindmico de actividades, fines, servicios o
atenciones, la impronta de una profesionalidad.

Significativa de esa impronta es, sin duda, la generalizada
implantacion de especificas normas de comportamiento y buen
hacer sefialadas para los administradores y ejecutivos de empresas,
sociedades y servicios organizados 8. Asi ocurre que la consolida-
cién de los grupos de sociedades podria venir delatada precisamen-
te a través de hacerse patente una profesionalidad comun y unifica-
dora ™. Por otra parte, el riesgo de la empresa social encuentra
frecuente conceptuacion precisamente como «riesgo profesional»
del correspondiente sector del tréafico 80.

Acontece, en suma, que cualquier manifestacion del «operar te-
leoldgico» actual tiende a revestirse de profesionalidad. Entre los
4dmbitos de las profesiones y los campos de accién de las personas
juridicas cabe asi establecer crecientes concomitancias. Como tras-
fondo de continuidad entre aquéllos y éstos estan las respectivas acti-
vidades, que, en el orden practico, se solapan muchas veces unas a
otras, lo cual ya hace tiempo pudo hacerse notar certeramente 8!. Es
ésa una realidad que ha encontrado explicaciones de teoria juridica y
aplicaciones cada vez mds cargadas de sentido. La persona juridica
estd llamada a hacer lo que no puede hacer la persona fisica.

El ser de la persona juridica responde a complementariedad de
accioén respecto de la persona fisica. La personalidad moral tiene
indudable realidad, siquiera sea una realidad accidental, a diferen-
cia de la que es propia de la persona fisica, la cual es de orden sus-
tancial. Algunas profesiones han requerido convertirse en socieda-
des. Pero las sociedades precisan mas y mdas adoptar una

8 M. OLIVENCIA, «Reglas de conducta de los consejeros y funcionamiento de los
Consejos de Administracién», conferencia en la Academia Matritense del Notariado, 5 de
marzo de 1998.

7% Vid. Peter UMER, «Die Gesamthandsgesellschaftein noch immer unbekanntes
Wesen?», Archiv fiir die civilistische Praxis, 1998, pp. 113 a 152.

8 Cfr. TS, 1% S de 9 de febrero de 1998.

8t ZANELLI, ob. cit., cap. VIIL
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ejecutividad profesional. La responsabilidad cada vez més perfilada
de los administradores es indice muy expresivo de la profesionali-
dad que ha de asumir la persona juridica. Tal es, desde luego, el
derrotero que se anuncia ya como ineludible a toda persona juridi-
ca, de modo peculiarmente urgente a las grandes sociedades an6ni-
mas 8.

Hace ya bastante tiempo un recordado colega, Alfonso de
Cossio, public6é un sugerente trabajo acerca de la persona juridica
en donde distinguia entre personalidad hacia afuera y personalidad
hacia adentro; hacia notar que, ain después de constituida, le que-
da pendiente obtener su autonomia interior . Y es verdad que el
interrogante que acucia ahora a la persona juridica no esta propia-
mente en ¢c6mo nace a la vida del Derecho, sino bastante mas en
cémo culmina su estructura real. Después de tener una existencia
juridica formal, ha de labrarse una configuracién propia, sustancia-
lista y vertebradora. Y ahf estd y urge el gran propésito de adquirir
y ganar una profesionalidad conocida, urgencia en muchos aspectos
paralela a lo que ocurre con la ocupacién de la persona fisica. La
profesionalidad en uno y otro caso se ha de implantar desde dentro,
como identidad caracterizadora, como actitud y disposicién.

Es hoy muy de considerar el loable esfuerzo de muchas funda-
ciones y asociaciones por consolidar lineas de accioén que les traigan
una fisonomia concreta y propia. Hablase asi de «cultura de la enti-
dad», de la empresa, del grupo, de la casa. Me parece que esa mode-
ladora fisonomia interna y externa se compendia y consiste en lle-
gar a una profesionalidad discernible que mantenga e incremente
modos y estilos. La jurisprudencia 8 proclama el derecho al honor
de las personas juridicas, y ese honor no es sino honor profesional.
La profesionalidad de la persona juridica es asi un gran hecho
actual de la teorfa general del Derecho. Los modos y estilos de la
profesionalidad encarecen nivel y cautelas, conocimiento del 4rea y
del cometido, innovacién y crecientes saberes; requieren atencidn al
pormenor cotidiano y, al mismo tiempo, horizontes. Implican estar
en la realidad y adelantarse a la ocasién. Exigen desvelo y servicio,
coherencias, afinados sentidos de responsabilidad.

8 Vid. J. GIRON TENA, «Problemas y reformas de las grandes sociedades anéni-
mas», La Ley, 17 de enero de 1989.

8  Alfonso DE Cossfo, «Hacia un nuevo concepto de persona juridica», ADC,
MCMLIV, pp. 623 a 654.

8 TS, 1.3, SS de 9 de diciembre de 1993, 2 de julio de 1996 y 11 de febrero de 1995.






