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Abstract

En la actualidad, resulta incontrovertido que el abogado puede ejercer su profesion por cuenta ajena, quedando
sometido a la organizacion de una empresa o un despacho de abogados y, por tanto, sujeto a una relacion laboral
comtin o0 a una relacion laboral especial, como prevé el Real Decreto 1311/2006, de 17 de noviembre, lo que no
empece al reconocimiento de un dmbito de autonomia técnica en la ejecucion del servicio encomendado.

El presente trabajo pretende analizar los elementos que permiten calificar la relacion de laboral (sea comiin o
especial) para detenernos en las principales consecuencias que se desprenden de dicha calificacion, sobre todo en
el régimen de responsabilidad civil por los darios causados por su actuacion. Asi, analizaremos los presupuestos
que han de concurrir para extender, en su caso, la responsabilidad civil derivada de la actuacion del abogado
dependiente a su principal (empresario, despacho de abogados), teniendo en cuenta las soluciones propuestas
por los pronunciamientos judiciales.

The practice of law can be articulated through various contractual frameworks, such as the contract for
professional services or the employment contract. In addition, after the entry into force of the RD 1331/2006,
the solicitor working for a law firm is subject to a “special” employment relationship.

This paper aims to explore the legal consequences arisen from the employment relationship framework, focusing
on the liability for legal malpractice. In this vein, the author surveys the Spanish case law on the issue and
identifies the elements of law firm’s (or corporate) vicarious liability for the acts of their lawyers.

Title: Practice of law within an employment relationship framework and liability for legal malpractice
Keywords: Contract Law; Tort Law; Vicarious Liability; Professional Negligence; Breach; Duty of Care; Lawyers
Palabras clave: derecho de contratos, derecho de dafios, responsabilidad por hecho ajeno, negligencia profesional,
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1. Consideraciones generales sobre la relacién de servicios del abogado

La calificacién juridica que merece la relaciéon entablada entre el abogado y el prestatario de sus
servicios (el cliente) ha sido objeto de estudio por la doctrina y la jurisprudencia que han pretendido
encajarla en distintas figuras contractuales, como el arrendamiento de servicios, el contrato de obra,
el mandato, los contratos mercantiles de gestién (mediacién, agencia, comisién), llegando incluso a
ser definido como un contrato innominado o atipico (véase SERRA, 1999).

Ademas, en la actualidad, es claro que el abogado puede prestar sus servicios por cuenta ajena, bien
por estar sujeto a una relacién laboral comtn (art. 1 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE, n° 75,
29.3.1995) (en adelante, ET), p. €j., el abogado de empresa), bien por estarlo a través de una “relacion
laboral especial”, al hallarse integrado en un despacho individual o colectivo [RD 1331/2006, de 17
de noviembre, por la que se regula la relacién laboral de caracter especial de los abogados que
prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos (BOE, n° 276, 19.11.2006) (en
adelante, RD 1331/2006)], o ejercer su profesiéon en la Administraciéon Publica (relaciéon laboral
especial de funcién publica del personal laboral de las administraciones publicas o vinculado por
una relaciéon de carédcter administrativo). Por altimo, puede ejercer en grupo la profesion a través de
una sociedad profesional, que puede constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias
admitidas en Derecho, tal como prevé el art. 1.2 Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades
profesionales (BOE n° 65, de 16.3.2007) (en adelante, LSP).

Fue la Disposicién Adicional (en adelante, DA) Primera de una norma —la Ley 22/2005, de 18 de noviembre,
por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas comunitarias en materia de
fiscalidad de productos energéticos y electricidad y del régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de estados miembros diferentes, y se regula el régimen fiscal de las aportaciones
transfronterizas a fondos de pensiones en el dmbito de la Unién Europea (BOE, n° 277, 19.12.2005) (en
adelante, Ley 22/2005) —, que ni indirectamente se ocupaba de la regulacién del ejercicio de la abogacia ni de
las relaciones laborales la que perfilé inicialmente la llamada “relacion laboral de caracter especial de los
abogados que prestan servicios en despachos, individuales o colectivos” y la que, al tiempo, inclufa el mandato
al Gobierno para que en el plazo de doce meses regulara, mediante Real Decreto, dicha relaciéon. Esta DA, que
no se encontraba originariamente en el texto del Proyecto de Ley presentado por el Gobierno, fue introducida
en el texto aprobado definitivamente en el Senado (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Proyectos de
Ley, nim. 23-9, de 28 de octubre de 2005 y BOCG, Senado, Serie II, Proyectos de Ley, nam. 25 (f), de 3 de
noviembre de 2005).

A esta prevision legal se acompafié una serie de Resoluciones de la Direccién General de Ordenacion de la
Seguridad Social (en adelante DGOSS) sobre el procedimiento en que debia llevarse a cabo la inclusién de los
abogados sometidos a relacion laboral especial en el Régimen General de la Seguridad Social, prevista en el
apartado 3 de la DA Primera de la Ley 22/2005.

El ejercicio de la profesiéon puede, por tanto, articularse a través de diversos marcos juridicos, lo que
nos lleva a plantearnos si esta diversa configuracién de la relacién entre el abogado y el destinatario
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de sus servicios, sobre todo, cuando es por cuenta ajena, tiene alguna incidencia en el régimen de la
responsabilidad civil en que aquél puede incurrir en el ejercicio de su actividad profesional.

2. La relacién laboral comiin y relacién laboral especial del abogado. La relacién de
colaboracion del profesional

La actividad profesional del abogado puede ser desempenada por cuenta ajena, quedando sometida
a la organizacion de una empresa o despacho, viniendo hace tiempo superada la idea de que con ello
se desvirtuaba la definicién de la abogacia como “profesién libre e independiente” (LEGA, 1974, p.
532). A ello se refiere expresamente el art. 27.1° del Estatuto General de la Abogacia, aprobado por
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio (BOE, n° 164, de 10.7.2001) (en adelante, EGA), que dispone
que el ejercicio de la abogacia podra desarrollarse “por cuenta propia, como titular de un despacho, o
por cuenta ajena como colaborador de un despacho individual o colectivo”. Pero, ademas, segtn los
apartados 3° y 4° de este art. 27 EGA este ejercicio por cuenta ajena puede llevarse a cabo bajo
“régimen de especial colaboracién” o bajo “régimen de derecho laboral”.

Asi, de una primera lectura de la norma estatutaria y de la DA Primera de la Ley 22/2005, se
desprende que el abogado que presta sus servicios bajo el régimen de Derecho laboral puede hacerlo,
a su vez, a través de una relacion laboral comtin o de una relacién laboral especial, si lo hace para un
despacho individual o colectivo, quedando sujeto, en este ltimo caso, a las previsiones del RD
1331/2006.

Conviene, pues, llegados a este punto, y antes de analizar el régimen de responsabilidad civil del
abogado que presta sus servicios por cuenta ajena, detenernos en la delimitacion de los diversos
ambitos de actuacion del abogado cuando lo hace “por cuenta ajena” y que, en su caso, condicionara
la calificacion de su relacién como laboral “comtn” o de caracter “especial”, con las diversas
consecuencias que de ello se siguen, sobre todo en relacién con los derechos y deberes derivados de

tal relacion.
2.1. La relacién laboral especial del abogado en el RD 1331/2006, de 17 de noviembre

Con anterioridad a la DA Primera de la Ley 22/2005 y RD 1331/2006 dos fueron las relaciones
juridicas cuya naturaleza juridica fue debatida con mayor frecuencia ante los tribunales: una, la
relacion entablada por el titular del despacho con los “pasantes”; otra, la relacién entre los abogados
que trabajan conjuntamente e integrados en un despacho, cuando uno de ellos asume la labor de
coordinacién, descartdindose en ambos supuestos la relacién laboral si no quedaba acreditado a
través de datos concluyentes las circunstancias de dependencia y ajenidad caracterizadoras de
aquélla [STS, 4%, 23.1.1990 (Ar. 197, MP: J6se M? Alvarez de Miranda)].
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Para el Tribunal Supremo la existencia de un grupo de abogados que trabajan en el mismo despacho “no
implica relacién laboral entre la persona mas caracterizada del grupo y el resto de sus miembros, pese a que
lleve las funciones de direccién del grupo, pues todo grupo que actta precisa de una ordenacién, mas ello no
implica caracter laboral de las relaciones, siempre que ello no suponga dependencia empresarial”. “En
realidad el trabajo comtn de un grupo de profesionales colegiados, cuando entre sus miembros no existe
dependencia laboral con uno de ellos sino sencillamente trabajo en comtn, en que ellos aportan su propia
clientela cobrando un porcentaje sobre las minutas, debe calificarse como sociedad civil irregular, en que se
pone en comun la actividad, y ello aunque la organizacién del trabajo del grupo determine que un miembro
caracterizado asuma el sefialamiento de horarios, tareas de minutaciéon y gastos generales del despacho (que se

daré siempre en los pasantes)”.

En cambio, a partir del RD 1331/2006 esta tltima relaciéon debe calificarse de laboral especial, salvo
que sea subsumible en alguno de los supuestos previstos en el art. 1.2, especialmente en su apartado
d), que “no estan incluidos en el &mbito de aplicacién de la relacion laboral especial” regulada por
dicho RD 1331/2006.

Con la regulacion, a través de esta norma, de esta nueva relacion laboral de caracter especial se viene
a ampliar un elenco heterogéneo de supuestos calificados por el ordenamiento juridico como
relaciones laborales especiales, como la del servicio doméstico hogar, artistas en espectaculos
publicos, deportistas profesionales, penados en instituciones penitenciarias o personal de alta
direccién, entre otras [art. 2 ET], lo que, de otra parte, ha suscitado en los dltimos afios un intenso
debate en el seno de los sectores implicados (Consejo General de la Abogacia, Colegios de Abogados,
despachos, sindicatos...). La justificaciéon de la regulacion de esta relacién laboral como “especial”
del abogado viene dada por la presencia de “determinadas peculiaridades o especialidades que se
concilian o avienen mal con la regulacién que de la relacién laboral comtn se contiene en la indicada
norma estatutaria” (Predmbulo del RD 1331/2007).

En general, la regulacion de las relaciones laborales especiales es justificada por el legislador por los mas
variados motivos, como la singularidad del lugar de trabajo (en el caso del servicio de hogar familiar), las
caracteristicas exéticas de la prestacion laboral (la de los deportistas profesionales), la intermediacién en el
mercado de bienes y servicios (la de mediadores mercantiles), etc., lo que pondria de manifiesto que se trata de
una cuestién de oportunidad politica (VILLA GIL, 2007, p. 5).

Estas particularidades se concretan por la norma reglamentaria en dos aspectos fundamentales: uno,
el ambito en que se desarrolla la actividad laboral, los despachos de abogados, dada la relacion
triangular que se entabla entre el titular del despacho, el cliente y el abogado; otro, el sometimiento
de los abogados a las normas estatutarias, éticas y deontolégicas, lo cual, a su vez, implica el
reconocimiento a aquéllos de un mayor grado de autonomia, independencia técnica y flexibilidad en
la organizacion y direccién de su trabajo, una limitacion de las facultades de direccién y control del
trabajo por parte de los titulares de los despachos, pero, al mismo tiempo, mayores exigencias en el
cumplimiento de los deberes impuestos por la diligencia, la confidencialidad, la buena fe y la
reciproca confianza, asi como un régimen de incompatibilidades y prohibiciones del abogado para

evitar los conflictos de intereses.
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Sin embargo, esta tltima especialidad no es exclusiva del abogado que presta sus servicios en
despachos, sino que afecta a cualquier abogado, actie por cuenta propia o por cuenta ajena,
sometido a una relacion laboral “comtn”. Asi se desprende de diversos preceptos estatutarios sobre
los deberes del abogado [arts. 31 a), 33.2 y 42 EGA] y de la doctrina jurisprudencial sobre el cardcter
imperativo de la normativa deontolégica del abogado [SSTS, 3%, 27.12.1993 (Ar. 10054; MP: Jestus
Ernesto Peces Morate) y 15.10.1998 (Ar. 8840; MP: Juan José Gonzalez Rivas), 17.12.2003 (Ar. 9584;
MP: Enrique Lecumberri Marti)].

Similar suerte corre, como caracterizadora de esta relacion, la presencia del elemento de la confianza,
sobre la que se basa no sélo la relacién laboral especial del abogado, sino cualquiera que éste entable
en la ejecucién de sus servicios profesionales. La quiebra de la confianza o fiducia depositada en el
abogado justifica el derecho del prestatario del servicio (cliente) al desistimiento ad nutum de la
relacion, sin necesidad de alegar justa causa ni derecho a indemnizacion, bastando para ello que
abone los servicios prestados y los gastos desembolsados por el profesional en el desempefio de su
actividad [SSTS, 1%, 6.10.1989 (Ar. 6891; MP: José Luis Albacar), 25.3.1998 (Ar. 1651; MP: Xavier
O’Callaghan) y 10.7.2007 (Ar. 3881; MP: Juan Antonio Xiol Rios)], aunque en ocasiones la buena fe
exigird un preaviso, cuya falta podrd acarrear obligaciéon de indemnizar los dafios causados al
prestador del servicio (EGUSQUIZA, 1996, p. 22).

Sin embargo, esta facultad de desistimiento ad nutum del prestatario del servicio resulta excluida o
limitada cuando la relacién con el abogado reviste caracter laboral, ya que en tal caso seran de
aplicacién bien las normas sobre extincion del contrato de trabajo previstas en los arts. 49 y ss. ET, si
estamos ante una relacién laboral comun, bien las previsiones de los arts. 20 a 23 del RD 1331/2006 si
fuera relacién laboral especial, estableciéndose, de este modo, una “incoherencia visible” respecto del
régimen de otras relaciones laborales especiales, como la del personal de alta direcciéon o la del
empleo de hogar que si la reconocen (VILLA GIL, 2007, pp. 10 y 37).

En el &mbito de la relacién laboral especial, el empresario (titular del despacho) podra extinguir el contrato por
“manifiesta y grave quiebra de la confianza entre abogado y el titular del despacho que tenga su origen en la
actuacion profesional del abogado o en su relacién con los clientes”, debiendo cumplir las condiciones
impuestas por el art. 53 ET (relativo a la forma y efectos de la extincién del contrato por causas objetivas), con
las precisiones que sobre el contenido de la comunicacién escrita y el plazo de preaviso que debe hacerse al
abogado establece el art. 23.3 RD 1331/2006, que amplia dicho plazo de preaviso a 45 dias y exige la constancia
con suficiente detalle en la comunicacién escrita al abogado de las “actuaciones profesionales o las relaciones
con los clientes en que se base la pérdida de confianza o el inadecuado nivel profesional”. No se reconoce, por
tanto, un derecho de desistimiento ad nutum en sentido propio al titular del despacho, sino mas bien un
desistimiento causalizado o justificado, que debera acreditarse, exigiendo, ademas, un plazo de preaviso
mayor al previsto en el Estatuto de los Trabajadores [art. 23.2 a) RD 1331/2006].

Luego, a la vista de las anteriores consideraciones, el elemento diferenciador determinante del
sometimiento del abogado a un régimen laboral “especial” viene dado por el hecho de prestar sus
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servicios en y para un despacho de abogados, por quedar integrado en la organizacion propia del
mismo y bajo la direccién del titular del despacho. Se halla presente, de este modo, dos de los
elementos que caracterizan la laboralidad de la relacién, junto con la voluntariedad y la
remuneracién, esto es, la dependencia y la ajenidad del resultado del trabajo o actividad
desempefiada por el abogado, que beneficia directamente al despacho empleador.

Es, por tanto, la condicién subjetiva del empleador, el despacho individual o colectivo, la que dota de
“especialidad” a la relaciéon laboral del abogado, como confirma la exclusién, por el art. 1.2 b) RD
1331/2006, de su ambito de aplicacién de las “relaciones que concierten los abogados con empresas o
entidades, publicas o privadas, que no tengan el caracter de despachos de abogados” y que deberan
regirse bien por el contrato de arrendamiento de servicios, bien por el contrato de trabajo comdn
(PUEBLA PINILLA, 2006, pp. 851-870; resulta criticable para PRADO, 2005, p. 123).

La relacién laboral especial viene delimitada subjetivamente por el que esté habilitado para ejercer la profesiéon
de abogado, de acuerdo con la normativa que resulte de aplicacién (art. 4.1 RD 1331/2006), de manera que, en
coherencia con el art. 9 EGA, sélo seré aplicable al licenciado en derecho que esté incorporado a un colegio de
abogados en calidad de ejerciente, dedicdndose “de forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa
de los intereses juridicos ajenos, ptblicos o privados”. No es abogado, por tanto, el licenciado en derecho que
esté colegiado como no ejerciente en el Colegio profesional (art. 9.4 EGA).

Tanto la DA Primera de la Ley 22/2005, de manera mds genérica, como el RD 1331/2006, con mayor
detalle, prevén una serie de supuestos “no incluidos” en el ambito de la relacién laboral especial,
previsiéon que ha sido duramente criticada por la doctrina, tanto por no ser exhaustivo tal listado
como por contener ciertas imprecisiones o ambigiiedades que impiden delimitar con seguridad el
ambito de aplicaciéon de dicha relacién especial (véase, PUEBLA PINILLA, 2007, pp. 71 a 90, y
RODRIGUEZ-PINERO, 2007, pp. 1 a 18).

Asi, el art. 1.1 in fine RD 1331/2006 excluye del ambito de aplicacién de esta relacion laboral especial
no s6lo al abogado que ejerce por cuenta propia de manera individual (como titular de un despacho),
sino también el que ejerce por cuenta propia “agrupados con otros, como socios en régimen
societario o bajo cualquier forma admitida en derecho”.

Para la norma despacho colectivo es aquél “cuya titularidad corresponda conjuntamente a dos o mas
abogados agrupados, en régimen societario o bajo cualquier otra forma admitida en derecho, para el
ejercicio profesional de la abogacia de forma conjunta, siempre que asi aparezcan identificados ante
los clientes y se atribuyan a la sociedad que eventualmente pudieran constituir los derechos y
obligaciones inherentes a la relacion establecida con los clientes” (art. 4.2, segundo parrafo RD
1331/2006).

La LSP prevé la obligaciéon de toda sociedad que tenga por objeto “el ejercicio en comun de una actividad
profesional” de constituirse en sociedad profesional en los términos previstos en dicha Ley (art. 1.1). Estas
sociedades profesionales podran constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las
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leyes (por tanto, civil, comanditaria, colectiva, de responsabilidad limitada y anénima), siempre que se
cumplan los requisitos exigidos por la propia LSP (art. 1.2). El contrato de sociedad profesional debe
formalizarse en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil y en el Registro de Sociedades
Profesionales del Colegio profesional que corresponda a su domicilio.

Tienen también la consideracién de despachos de abogados, a los efectos del RD 1331/2006, los
despachos multiprofesionales legalmente constituidos que incluyan entre los servicios profesionales
que ofrezcan a sus clientes los correspondientes al ejercicio profesional de la abogacia, siempre que
se cumpla las condiciones para esta forma de ejercer la profesion de abogados en las normas que la
regulan (art. 4.3 RD; art. 29 EGA).

El Proyecto de nuevo Estatuto General de la Abogacia que esta elaborando el Consejo General de la Abogacia
(en adelante, CGAE) tiene previsto flexibilizar la incompatibilidad, existente en el actual Estatuto, del ejercicio
de la profesion de abogado con la de procurador o graduado social. Sin embargo, se mantiene la
incompatibilidad relativa al auditor de cuentas. El CGAE conffa en que el Ministerio de Justicia regule la
absoluta incompatibilidad entre abogados y auditores en el Reglamento que desarrolle la Ley de Sociedades
Profesionales, actualmente en elaboracién.

Alguna duda ha suscitado, respecto a su inclusion en el ambito del RD 1331/2006 y en el Régimen
General de la Seguridad Social, la relacion entablada con el abogado que prestando sus servicios para
el despacho profesional, constituido en sociedad capitalista, adquiere la condicién de socio con una
minima participacion. Para la norma en tal hipétesis prima la condicién de socio del abogado que
ejerce la profesién a través de una sociedad profesional, quedando excluido del &mbito de la relaciéon
laboral “especial”. Conforme al art. 20.2 RD 1331/2006 cuando el abogado, vinculado con una
relacion laboral especial con el despacho, pase a tener la condicién de socio del mismo el contrato se
suspende durante dos afios, de manera que una vez superada dicha duracién el contrato de trabajo
especial se extinguird sin derecho a indemnizacién.

En la relacion del abogado, socio capitalista del despacho, que presta también servicios para la
sociedad, no concurren las notas de dependencia y ajenidad caracterizadoras de la relacién laboral
(aun especial). La primera en cuanto que, al menos en principio, el abogado puede acceder a la
gestion del despacho; la segunda, porque este abogado, en cuanto socio capitalista, también participa
en los resultados de la sociedad (GOERLICH, 1996, p. 91).

Distinto del ejercicio colectivo de la abogacia a través de una sociedad profesional es el supuesto de
colaboracion entre abogados y despachos, cuando se mantiene la independencia entre ellos, y que no
estd incluido en el d&mbito de aplicacion de la relacién laboral especial [art. 1.1 b) y 1.2 d) RD
1331/2006]. Para que esta relaciéon de colaboracién no sea calificada de relacién laboral especial la
actividad del abogado para el despacho debe llevarse a cabo con criterios organizativos del propio
abogado y su contraprestaciéon econémica estar vinculada “enteramente a la obtencion de un
resultado o a los honorarios que se generen para el despacho por la misma”.
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Se exceptia, sin embargo, de esta no inclusién —y, en consecuencia, cabria interpretar a contrario que quedan
configuradas como relaciones laborales especiales— las relaciones en las “que se garantice a los abogados por
la actividad profesional concertada, periédicamente, unos ingresos minimos”, y ello aunque aquélla se lleve a
cabo con los criterios organizativos del propio abogado. Con probabilidad la delimitacién de estos dos
supuestos constituya una de las principales fuentes de litigios, siendo, otra vez, los tribunales los que
determinen la aplicacién del régimen previsto por el Real Decreto 1331/2006 o por las normas civiles (contrato

de servicios, arrendamiento de obra, mandato, sociedad...).

Tampoco constituye ejercicio por cuenta ajena, ni siquiera ejercicio colectivo por cuenta propia, la
agrupacion de los titulares de despachos individuales a través de las denominadas sociedades de
medios o instrumentales, cuya constitucion tiende fundamentalmente a minimizar los costes
implicados en el ejercicio de la actividad profesional, compartiendo locales, instalaciones y demas
medios materiales, pero manteniendo la independencia de los despachos [art. 1.2 ¢) RD 1331/2006].
Estas sociedades quedan también excluidas del d&mbito de la LSP (art. 1.3°), en cuando que su
finalidad no es el ejercicio profesional, no apareciendo frente a los clientes como centro de
imputacion del negocio juridico, sino la de compartir infraestructura y distribuir costes.

Los aspectos mas relevantes sobre los que se proyecta el régimen juridico al que viene sometido el
abogado que presta sus servicios en un despacho, individual o colectivo, y que lo diferencia del que
los presta en virtud de una relacién contractual (civil) de servicios, e incluso, en algunos aspectos del
abogado trabajador comdn (aunque en menos de lo que se desprende del Preambulo del RD
1331/2006), hacen referencia a la organizacion del trabajo (régimen de exclusividad, pacto de
permanencia o de no competencia postcontractual), al reconocimiento de derechos laborales
colectivos (negociaciéon colectiva, huelga) y, sobre todo, a la suspension y extinciéon de la relaciéon
entre el abogado y el despacho, que se rige por lo dispuesto en los articulos 49 a 56 del Estatuto de
los Trabajadores con las “modulaciones o adaptaciones que se establecen en este Real Decreto” (art.
21 RD 1331/2006).

2.2. La relacién laboral comin del abogado

Como hemos apuntado, con anterioridad al RD 1331/2006, han sido los tribunales los que han ido
delimitando los supuestos en que la prestacion de servicios del abogado configuraba una relacion
laboral, sujeta al Derecho del Trabajo, atendiendo a la presencia de los elementos de ajenidad y
dependencia, inclindndose, sin embargo, a negar dicha calificacion, por no apreciar su concurrencia,
cuando la actividad profesional del abogado se desempefiaba en un bufete o despacho junto a otros
abogados.

En tal sentido, es reiteradamente citada la STS, 47, 9.2.1990 (Ar. 886; MP: Mariano Sampedro Corral) que
precisa que «no es suficiente para la configuracién de la relaciéon laboral la existencia de un servicio o actividad
determinada y de su remuneracién por la persona a favor de la que se prestan para que, sin mds, nazca a la
vida del derecho el contrato de trabajo pues —Sentencia de esta Sala de 7 de noviembre de 1985 (Ar. 1985,
5738) — su caracteristica esencial es la dependencia o subordinacién del que presta un servicio a las personas a
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favor de quien se ejecuta, bastando para que concurra que el trabajador se halle comprendido en el circulo
organicista rector y disciplinario del empleador por cuenta de quien realice una especifica labor, de modo que

si no existe tal sujecion el contrato es meramente civil».

Asi, de manera mayoritaria, los tribunales han venido interpretando restrictivamente la presuncién
iuris tantum de laboralidad del art. 8.1 ET, llegando incluso a prescindir de su aplicacion, al exigir que
“para que se aprecie relacion laboral deberia estar reconocida expresamente o por hechos
concluyentes que no permitan duda al respecto, no bastando que se dé alguna nota que
aparentemente implique dependencia” [STS, 4%, 23.1.1990 (Ar. 197)].

Esta tendencia, sin embargo, comenz6 a invertirse con el Auto del TS, 4%, 15.4.2004 (JUR 130263; MP:
Victor Fuentes Lépez) que inadmiti6, por no estimar identidad de supuestos entre la sentencia
impugnada y la aportada de contraste, el recurso de casacién para la unificaciéon de la doctrina
interpuesto por el despacho colectivo de abogados (una sociedad) para el que prestaba sus servicios
la actora y cuya relacion fue calificada de laboral. Aun cuando dicho Auto no entra a conocer en el
fondo del asunto, contiene ciertos razonamientos que han sido posteriormente empleados por
diversos pronunciamientos judiciales para confirmar el caracter laboral de la relacién de servicios del
abogado [STS, 47, 3.5.2005 (Ar. 5786; MP: Juan Francisco Garcia Sanchez)].

Segun el Auto del TS 15.4.2004 “la apreciacién de la concurrencia de las notas calificadoras de la laboralidad de
una relacién o actividad de prestacion de servicios sélo puede llevarse a cabo de forma casuistica, en funciéon
de las circunstancias concurrentes en cada caso”, no pudiendo aplicar “reglas o criterios generales para una
profesién o determinada actividad”.

Ademas, los pronunciamientos judiciales comienzan a trasladar, con base en la presunciéon iuris
tantum de laboralidad del art. 8.1 ET, a la destinataria de los servicios la carga de acreditar que quien
los presta es quien recibe su utilidad, negando con ello la ajenidad en los resultados [STS, 4%, 3.5.2005
(Ar. 5786)].

La “dependencia”, concretada por el Tribunal Supremo en el hecho de encontrarse “bajo el &mbito de
organizacion y poder de direcciéon del empleador”, y la “ajenidad en los resultados y los riesgos” se
manifiestan a través de determinados indicios, que los mismos tribunales han ido precisado en: el
cumplimiento de 6rdenes, mandatos y directrices de la persona que en la empresa tenga facultad de
direccién, el sometimiento al poder disciplinario del empresario, la sujecién a horario o el régimen
vacacional, la retribucion fija y periédica (compatible, en ocasiones, con el cobro de un porcentaje de
las minutas), la prestaciéon de servicios en locales de la empresa, la utilizacién de los medios
materiales y humanos del empleador, la exclusividad en la prestacion de servicios (admitiéndose la
existencia de clientes propios, si es excepcional y con autorizaciéon del despacho), la no eleccién de
clientes por el abogado, la imposibilidad de aceptar o rechazar las tareas encomendadas, la
satisfaccion por la empresa de las cuotas colegiales de los profesionales, la no minutacién, por el

abogado, sino por el despacho, de honorarios a los clientes, o la contratacién por el empleador del
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seguro de responsabilidad civil del profesional [SSTS, 1?, 31.5.1979 (Ar. 1953; MP: Andrés Gallardo
Ros), 30.11.2004 (Ar. 7858; MP: Xavier O’Callaghan Mufioz); SSTS, 47, 4.12.1984 (Ar. 6332; MP: Luis
Santos Jiménez Asenjo), 6.10.1986 (Ar. 5384; MP: José Lorca Garcia), 9.2.1990 (Ar. 886), 21.9.1990 (Ar.
7926; MP: Mariano Sampedro Corral), 6.2.1991 (Ar. 805; MP: Félix de las Cuevas Gonzalez), 3.5.2005
(Ar. 5786)].

Todo ello pone de relieve, de otra parte, que tratindose de profesionales liberales la nocién de
“dependencia” no puede ser interpretada rigurosamente, ya que aquéllos, y entre ellos, los
abogados, gozan de una mayor discrecionalidad, de una menor subordinacién, en la ejecucién del
servicio que el resto de los “trabajadores” no cualificados, sometiéndose en menor medida (incluso,
minima) a las instrucciones del empresario sobre el modo de resolver o gestionar los asuntos
encomendados, lo que conduce a trasladar el centro de atencion a la ajeneidad de los resultados y los

riesgos.

Tampoco deberia confundirse, a juicio del Tribunal Supremo, la relacion laboral del abogado con la
relacion existente entre éste y un cliente cuando éste presta sus servicios a aquél de manera habitual
y prolongada en el tiempo, y no meramente de forma ocasional o esporddica. No existira relacion
laboral mientras el profesional contintie desempenando su actividad con su propia organizaciéon y
direccién, aunque sea retribuido mediante una cantidad fija y periddica, propio del régimen de
“igualas” [STS, 4% 6.10.1986 (Ar. 5384; MP: José Lorca Garcia) y STS, 1%, 30.5.1998 (Ar. 4076, MP:
Alfonso Villagémez Rodil). En tal caso, existiria una dependencia “econémica”, pero no laboral, con
el prestatario del servicio [STS] Castilla-La Mancha, Sala Social, Secc. 1%, 4.12.2006 (AS 2007 /955; MP:

Jests Rentero Jover)].

Esta aseveracion podria, no obstante, variar a la luz de lo dispuesto en el art. 2 d) in fine RD 1331/2006, del que
podria desprenderse, como hemos visto anteriormente, que queda incluido en el &mbito de la relacién laboral
especial la que entable un abogado en favor de un despacho, aun cuando la actividad se realice con criterios
organizativos propios del abogado, siempre que se le garantice periédicamente unos ingresos minimos (caso,
por ejemplo, del colaborador externo). En contra de esta conclusién se dice que “una lista de «no inclusiones»
no puede operar como incluyendo lo no excluido, y habrd de primar en todo caso el art. 1.1 Real Decreto
1331/2006 y los criterios de ajenidad y dependencia establecidos en la disp. adic. 1* de la Ley 22/2005”,
debiéndose atribuir al art. 2 b) RD un valor “relativo, meramente presuntivo y aclaratorio” (RODRIGUEZ-
PINERO, 2006, p. 6).

Con la exclusiéon del dambito de aplicaciéon de la relacién laboral especial, de las relaciones que
concierten los abogados con las empresas o entidades, publicas o privadas, que no tengan la
condicion de despacho de abogados [art. 1.2 b) RD 133/2006], constituiran éstas las tipicas relaciones
laborales comunes entabladas por los abogados, siempre que se aprecien, a través de los indicios
relevantes, las notas caracterizadoras de la dependencia y la ajenidad.

12



InDret 3/2008 Adela Serra Rodriguez

2.3. Larelacién de colaboracion del abogado prevista en el Estatuto General de la Abogacia

El EGA se refiere, en su art. 27.3, a la posibilidad de que el abogado desempefie su actividad por
cuenta ajena, bajo el régimen de “especial colaboracion”, exigiendo que se “pacte expresamente por
escrito fijando las condiciones, duracién, alcance y régimen econémico de la colaboracion”.

Del tenor de los apartados 3° y 4° del art. 27 EGA, que contraponen el ejercicio de la abogacia por
cuenta ajena bajo “régimen de especial colaboracion” al ejercicio por cuenta ajena bajo el “régimen de
derecho laboral”, se desprende la existencia de un régimen distinto al laboral al que quedaria
sometido el abogado que, sin actuar por cuenta propia, colabora con un despacho individual o
colectivo. Estariamos ante un supuesto de colaboracién sin relacion laboral.

No se alcanza a comprender a qué forma de prestacién de servicios se refiere la norma estatutaria,
pero tras la entrada en vigor del RD 1331/2006 ha de mantenerse que este abogado habra de quedar
incluido en su &mbito de aplicacién y sujeto, por tanto, a una relacion laboral especial si aquél con el
que el profesional colabora es un despacho de abogados y lo hace bajo el ambito de control y
direccién de éste. Podria pensarse que este art. 27.3 EGA contempla el supuesto previsto en el art. 1.2
d) RD 1331/2006, antes expuesto, aunque en tal caso seria impropio hablar de ejercicio de la
profesién por cuenta ajena (como hace el EGA), ya que en el supuesto del art. 1.2 d) RD la actividad
la lleva a cabo el abogado con sus propios criterios organizativos y no con los del despacho con el
que “colabora”; en suma, se trataria de una colaboracién independiente o por cuenta propia,
sometida al régimen propio de contratos civiles (arrendamiento de obra, de servicios, e incluso de
mandato). En otro caso, si el sujeto con el que colabora “por cuenta ajena” el abogado no es un
despacho de abogados habra que entender que estd ligado por una relaciéon laboral comun u

ordinaria.

3. La responsabilidad por incumplimiento del profesional en el ejercicio por cuenta
ajena

3.1. Calificacién de la responsabilidad civil del profesional y del empleador: contractual o
extracontractual

Una de las cuestiones que surge inevitablemente tras el estudio de las diversas modalidades en
puede el abogado prestar sus servicios es si el ejercicio por cuenta ajena afecta, y en qué medida, al

régimen de responsabilidad civil por la actuacién del profesional.

Aun cuando el abogado desempefie su actividad por cuenta ajena, a través de una relacion laboral
comun o especial, queda sujeto a los deberes impuestos por la lex artis, los usos profesionales, por las
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normas deontolégicas y estatutarias, que pasan a integrar su contrato [arts. 5.2 a) y 5.3. b) RD
1331/2006 y 31 a) EGA].

De la actuacién negligente del abogado puede derivarse su responsabilidad, tanto civil como
disciplinaria (e incluso, eventualmente, penal), pudiendo, si concurren determinados presupuestos,

extenderse la responsabilidad civil al despacho individual o colectivo que le contraté laboralmente.

En el ambito de la relacién laboral especial, el art. 24.1 in fine del RD 1331/2006 se limita, al prever la
responsabilidad disciplinaria del abogado, a afadir “sin perjuicio de que pueda exigirseles otro tipo de
responsabilidades”. Por su parte, el EGA prevé el régimen disciplinario colegial en caso de infraccién de los
deberes deontolégicos y profesionales que incumben al abogado (arts. 80 y ss.). Conviven, de este modo, dos
regimenes disciplinarios: uno, circunscrito a la relacion contractual entre abogado y despacho empleador,
derivado de la infraccién de deberes contractuales y cuyo poder corresponde al titular de despacho; el otro,
corporativo o colegial, que tiene por finalidad velar por el correcto ejercicio de la profesion, ejercido por el
Decano y la Junta de Gobierno de los Colegios de Abogados respecto de sus colegiados.

Conforme al art. 24 RD 1331/2006 el abogado, sujeto a relacion laboral especial, incurrira en responsabilidad
disciplinaria laboral en los supuestos previstos en el art. 54 ET y “en caso de incumplimiento de las
obligaciones que hubieran asumido en el contrato de trabajo”; en particular, por el incumplimiento de los
deberes de confidencialidad, secreto profesional y fidelidad, por la negativa infundada a asumir los asuntos
encomendados por el titular del despacho y a informar al titular del despacho de los asuntos encomendos y
por girar minutas de honorarios u otros gastos a los clientes por los asuntos en que hubieran intervenido.

El abogado puede incurrir en responsabilidad civil por su actuacién profesional cuando ocasione
dafios al cliente que contraté los servicios del despacho de abogados en el que aquél presta sus
servicios profesionales. Estariamos, en principio, ante un supuesto de responsabilidad civil
extracontractual ex art. 1902 CC, en tanto que entre el perjudicado y el causante del dafio no media
relacion contractual, ya que aquél contraté directamente con el despacho (u otro empleador) y, por
tanto, aparece como un tercero frente al abogado. El perjudicado por la actuacién profesional no es
un “cliente propio del abogado”, sino un cliente del despacho, aunque durante la ejecucién del
asunto concreto se entable una relacién directa entre el cliente y el abogado al que se le encomienda
la llevanza de tal asunto.

El profesional causante del dafio no es el deudor de la prestaciéon de servicios, sino dependiente
laboral, aun especial, del deudor, que es el despacho de abogados (u otro empleador) con el que el
perjudicado (el cliente) entabla la relacion contractual. El perjudicado aparece como acreedor de la
prestacién que, sin embargo, ejecuta o cumple personalmente aquél. No obstante, en el supuesto que
nos ocupa, el dafio que provoca la actuacién negligente o imperita del abogado dependiente es un
dafo tipicamente “contractual”, esto es, consecuencia del (in)cumplimiento de obligaciones de
caracter contractual que ha asumido el principal, de la infracciéon de los deberes de conducta
impuestos por la relacion obligatoria (deber de prestacion y deberes de proteccién). El hecho dafioso
constituird normalmente violacién de alguna de las obligaciones esenciales derivadas del contrato,
en cuya celebraciéon y perfecciéon, sin embargo, no ha intervenido el causante del dafio. Esto
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justificaria que, aunque no exista vinculo directo entre el agente y el perjudicado, y no asuma aquél
la condicion de deudor del servicio profesional, los litigantes hagan referencia a preceptos de la
responsabilidad contractual para afirmar o negar la responsabilidad del profesional dependiente
[STS, 17, 16.6.2004 (Ar. 3612; MP: Antonio Gullén Ballesteros)].

Llegados a este punto, cabe plantearse si el empleador (ahora, el despacho de abogados) que contrato
al abogado, bajo cuya organizacion éste desarrolla su actividad, ha de responder frente a los clientes
por los dafios causados por aquél; en su caso, como se califica esta responsabilidad (contractual o
extracontractual) y qué presupuestos han de concurrir para afirmarla.

En virtud del art. 1903.4° CC el perjudicado puede ejercitar directamente la accion de
responsabilidad civil frente al empresario o principal por los “perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus
funciones”, lo que no es obstaculo para que, si lo desea, pueda entablar s6lo accién contra el causante
directo del dafio (el profesional), con base en el art. 1902 CC, o frente a ambos (responsabilidad
solidaria). En la practica, como demuestran los pronunciamientos judiciales, lo usual es demandar a
ambos, al empleador con base en el art. 1903.4° CC, y al profesional, con base en el art. 1902 e incluso
en el art. 1101 CC, precepto éste relativo a la responsabilidad “contractual” [STS, 1%, 9.7.2004 (Ar.
5121; MP: Antonio Romero Lorenzo)]. Los tribunales, por su parte, no oponen obstaculo alguno a la
calificaciéon de la responsabilidad del empleador del abogado (normalmente, empresa, sindicato o
asociaciéon) como extracontractual ex art. 1903.4° CC, ni a la consideracion del abogado como
“dependiente” a los efectos de dicho precepto [STS, 1%, 23.12.1992 (Ar. 10715, MP: Tedfilo Ortega

Torres)].

Sin embargo, cabe plantearse si el régimen de responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno
es idéneo para responsabilizar al despacho de abogados (u otro empleador) por los danos que el
abogado, contratado laboralmente, ocasiona con su actuaciones a los clientes.

A mi juicio, existiendo una relacién contractual entre el perjudicado y el despacho de abogados el
cauce adecuado para exigir responsabilidad civil a éste por la actuacion del abogado sera el de la
responsabilidad contractual que deberd exigirse con base en los arts. 1101 y ss. CC y no en el art.
1903.4° CC (SERRA, 2001, pp. 342-344; y CRESPO, 2005b, pp. 317-320 y 340-341).

Seria de aplicacién la doctrina del Tribunal Supremo segun la cual la existencia de una previa relacién
obligatoria excluye el juego de las normas de la responsabilidad extracontractual, de manera que “aunque no
haya obligacién derivada de contrato, si hay otra relacién juridica que concede un medio especifico para el
resarcimiento ello excluye la aplicacién del art. 1902 CC, pues la regla general es la aplicacién preferente de los
preceptos acerca de la responsabilidad contractual” [STS, 1%, 26.1.1984 (Ar. 386); PANTALEON, 1991a, p. 1981; e
YZQUIERDO, 2001, p. 449].
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Estariamos ante un supuesto de responsabilidad contractual indirecta o responsabilidad del deudor
por hecho de los auxiliares [también, CRESPO, 2005a, pp. 251 y 252, y 2005b, pp. 317-320 y 340-341;
SAP Madrid, 3.10.2006 (JUR 2007, 54870), para la actuacion negligente del graduado social y su
empleadora].

La doctrina espafiola, a pesar de no existir una norma que con caracter general la consagre, afirma de
manera mayoritaria la vigencia de un principio general de responsabilidad contractual indirecta (por
todos, TORRALBA, 1971, pp. 1152 y ss.; PANTALEON, 1991b, p. 1058; JORDANO, 1994, p. 142; BARCELO,
1995, p. 19; YZQUIERDO, 1989, p. 75, y 2001, p. 275). A diferencia de la extracontractual, la
responsabilidad contractual del deudor principal por los actos de sus auxiliares no se fundamenta en
la culpa in eligendo ni in vigilando de aquél, sino en su propio incumplimiento, por lo que se ofrece
una solucién mds objetiva a la cuestion de la responsabilidad de la que se seguirfa, segin la
interpretacion mas tradicional, del tenor del art. 1903.4° y 1903 in fine CC.

En cualquier caso, los problemas, normalmente de indole procesal, suscitados por la eleccién/calificacion de la
accion de responsabilidad ejercitada por el perjudicado fueron superados con la doctrina de la “unidad de la
culpa civil”, consagrada por la jurisprudencia en los afios ochenta y noventa del siglo pasado, que,
acompafiada de la doctrina de la sustanciacion, permitian al juez, en virtud de los principios “da mihi factum,
dabo tibi ius” y “iura novit curia” desvincularse de la elecciéon del actor, sin incurrir en incongruencia por
alteracion de la causa petendi, ya que ésta se identificaba con la relacién de hechos que constituian el soporte
factico de la demanda, no formando parte de ella la fundamentacién juridica, ni en la calificacién de la relacion
juridica controvertida, ni en las normas de aplicaciéon. Aplicando dicha teoria al objeto de nuestro estudio, al
perjudicado por la actuacién de un abogado dependiente laboral le bastaria con ejercitar su pretension
resarcitoria contra el causante directo del dafio (el abogado) y contra su empleador, exponiendo los hechos
generadores de la responsabilidad, sin necesidad de calificar juridicamente la responsabilidad el empleador
como contractual o extracontractual. Es mads, aunque los demandantes ubicaran la responsabilidad del
profesional en la extracontractual no seria incongruente la sentencia que condenara al profesional con base en
la responsabilidad contractual, al no haber mutado la causa petendi, por no alterar el relato factico en que se
basa la demanda ni basarse en hechos distintos de los en ella invocados [SSTS, 1%, 16.12.1996 (Ar. 8971; MP:
Pedro Gonzalez Poveda), 8.4.1999 (Ar. 2660; MP: Xavier O'Callaghan Mufoz), 7.11.2000 (Ar. 2000, 8678; MP:
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta); en contra, STS, 1%, 27 de abril de 2005 ( MP: Alfonso Villagémez Rodil)]. Sin
embargo, con la entrada en vigor de la LEC/2000, los arts. 218.1° y 400 parecen imponer otra solucién, de
manera que el perjudicado deberd ejercitar su pretensién indemnizatoria frente al empleador del abogado, con
base en todas las fundamentaciones juridicas que pueda aducir, alcanzando la cosa juzgada y la litispendencia
a aquellos fundamentos que pudieron ser alegados aunque no lo fueran, quedando, al mismo tiempo,
vinculado el juzgador por los fundamentos de hecho y de derecho que las partes hayan querido hacer valer,
sin perjuicio de que puedan aplicar normas, que no hayan sido “acertadamente citadas o alegadas por los

litigantes”, pero siempre respetando la causa de pedir.

3.2. Los presupuestos de la responsabilidad civil del empleador: 1a responsabilidad vicaria y la
responsabilidad contractual indirecta

Como ya hemos apuntado, no son pocos los demandantes que invocan en la fundamentacién de sus
pretensiones el art. 1903.4° CC para responsabilizar al empleador por los dafios ocasionados por la
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actuacion de sus abogados; del mismo modo, no es inusual encontrar sentencias que recurren al art.
1903.4° al examinar la responsabilidad civil del sindicato o asesoria juridica en la que el abogado
desempefia su actividad. Por ello, y aun entendiendo que dicha responsabilidad es contractual,
siempre que el dafio sea consecuencia del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de cualquiera
de los deberes que de dicha relacién se derivan, cabe analizar los presupuestos de la responsabilidad
civil extracontractual ex art. 1903 CC y su concurrencia al supuesto que nos ocupa en aras a
determinar si existen diferencias relevantes entre uno y otro régimen (mas alla, claro esta, de la
trascendente diferencia del plazo de prescripcion de las acciones) que permitan aconsejar una u otra

z

via.
a. La relacién de dependencia

Con caracter general se sostiene que la responsabilidad civil del empresario por hecho del empleado
del art. 1903.4° CC estd basada en la relacion de dependencia entre aquél y el causante directo del
dafio, que ha sido entendida de una manera muy laxa por la mas moderna jurisprudencia, siendo
suficiente, para tenerla por acreditada, que exista un poder organizativo del empresario sobre la
actividad de sus dependientes o auxiliares, esto es, “la real posibilidad factica del principal de
intervenir de alguna manera en el resultado final de la obra o encargo encomendado”(ZELAYA, 1995,
pp. 310-302).

Para responsabilizar al empleador por la actuacién del abogado dependiente es necesario que exista
una relacion de “dependencia” a los efectos del art. 1903 CC que, no necesariamente, coincide con
una dependencia laboral. Basta que el principal, el empleador, tenga la posibilidad de controlar
técnicamente la actividad encomendada por el abogado, lo que permite, de otra parte, “distinguir los
supuestos de responsabilidad vicaria del principal de aquéllos en los cuales el causante del dano
responde porque ha actuado por cuenta e interés propios” (SALVADOR CODERCH, GOMEZ LIGUERRE,
RU1Z GARCIA, RUBI PUIG y PINERO SALGUERO, 2002, p. 5).

La imposibilidad factica de controlar (vigilar o corregir) la actividad profesional del abogado ha sido
utilizada para negar la responsabilidad civil del empleador, a pesar de estar vinculado a aquél por
un contrato laboral [STS, 1%, 9.7.2004 (Ar. 5121; MP: Antonio Romero Lorenzo)].

La sentencia de primera instancia y la de apelacién habian condenado solidariamente al letrado negligente y al
sindicato, en el que prestaba sus servicios a través de una relacion laboral, a indemnizar a una de sus afiliadas,
que habia recurrido a sus servicios. En cambio, el TS, con base en la Sentencia de 7.10.1983 (Ar. 5314) alegada
por el sindicato recurrente, niega la responsabilidad del sindicato que “encomendé la tarea que solicitaba su
afiliada a persona que por sus titulos académicos y su pertenenencia a un Colegio de Abogados acreditaba sus
conocimientos técnico-cientificos, en la medida necesaria y suficiente para que deba afirmarse, como declara la
sentencia de 19 de julio de 1993 (Ar. 1993, 6162), que concurre el presupuesto legal exculpatorio prevenido en
el dltimo parrafo del art. 1903 del Cédigo civil”.
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Esta Sentencia confunde la cuestién de la condicién de dependiente del abogado del sindicato a los efectos del
art. 1903.4° CC con la de la prueba exculpatoria de la responsabilidad del art. 1903 in fine CC, al entender, de
manera desafortunada, que la prueba de la diligencia del empleador ha quedado demostrada con la eleccién
de un profesional con los conocimientos exigidos para ejercer la abogacia (y que, hasta que entre en vigor la
Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales, se
limitan a ser licenciado en derecho y estar colegiado).

Pero, incluso en los supuestos en que se constate que el abogado goza de una plena autonomia en el
desarrollo de su actividad, no hallandose sujeto al control técnico del principal (p. ej. presta sus
servicios para un empleador no cualificado —asociacién, sindicato—) la dependencia podria
derivarse de la simple pertenencia a la organizacion econémica del empresario, que al ofrecer un
“servicio juridico” a sus clientes asume un riesgo que entra dentro de su ambito de control, ademas
de beneficiarse de la actividad desarrolla por el abogado (ZELAYA, 1995, pp. 295 y ss.; YZQUIERDO,
2001, p. 268; SALVADOR CODERCH y GOMEZ LIGUERRE, 2002, p. 14). No habrd, sin embargo, relacion
de dependencia ni responsabilidad por hecho ajeno si los servicios prestados por el letrado no se
integran entre los ofrecidos por el principal, no formando parte de su organizacion, si lo que hay es
una mera colaboracién remitiendo éste a aquél por ser el méds adecuado para resolver el problema
juridico que se presenta.

Con esta interpretacién, ademas, la nocién de dependiente del art. 1903.4° CC se aproxima a la del
auxiliar en el ambito de la responsabilidad contractual, identificado, por la doctrina y la
jurisprudencia, con cualquier persona de la que se sirva el deudor para el cumplimiento de su
obligacion, sin exigir la presencia de una relacion laboral.

b. La conexién entre la actividad dafiosa del abogado y las funciones encomendadas por el
empleador o con el cumplimiento de la relacion obligatoria

Desde la perspectiva del art. 1903.4° CC, no es suficiente para que el empleador o principal responda
frente al perjudicado aquella posibilidad de influir en la actividad del letrado o la pertenencia de éste
a su organizacién, sino que, ademas, es necesario que la actividad dafiosa de este profesional
coincida con la encomendada por aquél. Los dafnos tienen que haber sido causados “con ocasiéon de
las funciones” o en el curso de la actividad que le corresponde al letrado.

Al respecto, se ha mantenido en la doctrina la conveniencia de distinguir los diversos ambitos de actuacién del
profesional, de donde se seguiria un distinto régimen de responsabilidad, de manera que ante un dafio
ocasionado por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la relaciéon entre la empresa y el
profesional responderia la empresa, mientras que en el caso de un incumplimiento de las reglas del arte, no
controlables por la empresa, responderia solo el profesional. Sin embargo, razones précticas y sobre todo de
facilitacion a la victima de la carga probatoria abogan por una uniformidad de régimen de responsabilidad de
la empresa por los hechos de sus dependientes, incluso siendo profesionales liberales, ex art. 1903.4° CC, sin
discriminar las esferas de actuaciéon en que se ha producido el dafio (YZQUIERDO, 2001, pp. 65y ss).
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Ahora bien, ello no significa que el principal haya de responder civilmente (ni por el cauce de la
responsabilidad extracontractual, ni por la via de la contractual indirecta) por todas las actuaciones
del profesional dependiente.

La cuestion radica, entonces, en delimitar aquellos supuestos en que por haber una extralimitacion
en la actuacién o funciones encomendadas al abogado no debe responder su empleador (despacho
de abogados u otro distinto). Con caracter general, y desde el analisis de los arts. 1903 CC, 22 CP
(1973) y vigente art. 120.3° CP, se han sistematizado los criterios jurisprudenciales que permiten
apreciar una extralimitacion relevante al efecto de exonerar de responsabilidad al empresario,
destacando el de la contravencién de 6rdenes, instrucciones y prohibiciones formuladas de manera
expresa por el principal o el de la concurrencia de dolo en la conducta del agente, siempre que no
venga favorecida por la actuacién del principal (BARCELO, 1995, pp. 314 y ss.; y SALVADOR CODERCH,
GOMEZ LIGUERRE, RuIZ GARCIA, RUBI PUIG y PINERO SALGUERO, 2002, pp. 16 y 17). Asi, cabria
entender, por ejemplo, que no responderd el despacho de abogados de la pérdida de la
documentacion del cliente que recibi6 el letrado, por razén de las tareas encomendadas, cuando a
pesar de estar expresamente prohibida su consulta fuera del despacho, los saca burlando los
dispositivos de seguridad arbitrados por el despacho para controlar su salida.

Sin embargo, diversa conclusién podria obtenerse si se enmarca la responsabilidad en la contractual
(indirecta), como un supuesto de responsabilidad del deudor por hecho de sus auxiliares. En tal caso,
para hacer responsable al deudor principal habra que valorar la conexién de la conducta dafnosa del
auxiliar (el abogado dependiente) con el contenido de la relacion obligatoria asumida por aquél. Los
parametros de contraste son, por tanto, diversos: en la responsabilidad extracontractual, la actividad
dafiosa del dependiente, de un lado, y las funciones asignadas por el principal, de otro, debiendo
concurrir un nexo de “ocasionalidad necesaria”; en cambio, en la contractual, se coteja, de una parte,
la actividad dafiosa del auxiliar, y de otra, la actividad de cumplimiento de la obligacién (BARCELO,
1995, p. 24). Por ello, aunque el profesional causara un dafio excediéndose de las funciones que le
atribuy¢ el deudor, respondera éste si el dafio es consecuencia de conductas que integran el marco
prestacional, esto es, si la conducta del auxiliar se refiere a la ejecuciéon de la prestacion
comprometida por el deudor.

Al mismo tiempo, cabra mantener que de los dafios meramente ocasionales al contrato causados por
el auxiliar no respondera “contractualmente” el deudor, sin perjuicio de que puedan ser exigidos
directa y personalmente al auxiliar, con base en el art. 1902 CC, e incluso al principal, con base en el
art. 1903.4° si se estima que concurren sus presupuestos —lo que exigiria una interpretacion flexible
de la exigencia del nexo de conexion entre la actuacion del auxiliar y el desempefio de sus
funciones— (JORDANO FRAGA, 1994, p. 175; BARCELO, 1995, p. 25; y JIMENEZ HORWITZ, 1996, pp. 59 y
60).
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El punto de interés se traslada, entonces, en determinar cuando un dafio ha de ser resarcido a través
de la tutela contractual y cudndo ha de entenderse que escapa a este &mbito de proteccion, por ser
meramente ocasional al contrato. Al respecto, podria ser de utilidad la distincién, dentro del
contenido de la relaciéon obligatoria, entre el deber de prestacion y los deberes de proteccion o
seguridad que, no formando parte de la prestacion, si conformarian la situacion de deber juridico
para el deudor. De ahi podria concluirse, sin mas, que del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del deber de prestaciéon por el dependiente surgird responsabilidad contractual para el
deudor principal; en tanto que del incumplimiento de los deberes de proteccién o seguridad no
respondera contractualmente el deudor, al no tratarse propiamente de “actividad de cumplimiento

de la obligacién” llevada a cabo por el auxiliar.

Sin embargo, esta afirmacién merece algunas consideraciones. Como ha sido puesto de relieve “el
contrato ni pretende ni puede establecer una reglamentacion general de los intereses de las partes,
sino que solo algunos de estos intereses quedan cubiertos por la reglamentaciéon contractual”
(MIQUEL, 1993, p. 61). No obstante, el principio de buena fe tiene reflejo, en sede contractual y en
virtud del art. 1258 CC, en una serie de deberes accesorios o complementarios del deber de
prestacion, cuya infraccion, en tanto violacién de un deber especifico fruto de una relacion concreta
existente entre las partes da origen a una responsabilidad de caracter contractual (MIQUEL, 1993, p.
63; DIEZ-PICAZO, 1999, p. 268).

Asi, en relacién con la responsabilidad civil del abogado, se considera que el deber de informacién y el de
custodia de la documentacién y de su entrega al finalizar la relacién de servicios con sus clientes son deberes
incluidos en el mas genérico deber de fidelidad “que tiene su base en el Cédigo civil, articulo 1258, y en el
propio fundamento del contrato de prestaciéon de servicios” [STS, 1%, 25.3.1998 (Ar. 1651; MP: Xavier
O’Callaghan Mufioz)].

Ahora bien, esta ampliacién del &mbito de la responsabilidad contractual a través del reconocimiento
de los deberes de proteccién tiene un limite en la propia actividad de cumplimiento de la relacion
obligatoria. La infraccion de los deberes de protecciéon o seguridad generard responsabilidad
contractual, siempre que dicha violacion sea debida a una actividad esencialmente ligada a la
ejecucion de la relacién obligatoria de que se trate y no “ocasionalmente” ligada a la misma
(JORDANO, 1987, p. 143; JIMENEZ HORWITZ, 1996, pp. 58 y 59). Como criterio para delimitar esa
conexion entre el dafo causado por el auxiliar y el cumplimiento de la obligacion asumida por el
deudor se propone el de la valoracién de los riesgos especificos de la relacién obligatoria, segtn los
criterios de normalidad y tipicidad, es decir, previsibles por la experiencia, por el decurso normal de
los hechos (JORDANO, 1987, p. 143). De esta manera, s6lo respondera el deudor de los dafios a
intereses distintos del de prestacion ocasionados por su auxiliar cuando deriven de infracciones de
deberes de proteccion “tipicamente” relacionados con la actividad de cumplimiento de la prestacion
(JIMENEZ HORWITZ, 1996, p. 59).
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Siguiendo con el ejemplo antes propuesto, el titular del despacho de abogados respondera de la pérdida de la
documentacién del cliente imputable al abogado dependiente, aun cuando éste haya actuado contraviniendo
6rdenes expresas del empleador y excediéndose en las funciones atribuidas por aquél, ya que la conducta
dafiosa del abogado constituye violacion de un deber de proteccion o seguridad, el de custodiar
diligentemente la documentacién del cliente, que aparece ligado “tipicamente” con la actividad de
cumplimiento de la prestacién principal asumida por el deudor (que consistird, normalmente, en una
obligacién de medios, en desplegar la diligencia y pericia exigibles atendiendo a las circunstancias del asunto
encomendado). El incumplimiento de tal deber por el auxiliar constituye un riesgo tipico de la ejecucién de la
relacion obligatoria constituida entre el acreedor y el deudor, y como tal susceptible, si se siguen dafios, de
generar responsabilidad contractual para el deudor.

c. La actuacion negligente del abogado dependiente

Pero, ademads, para hacer responsable al empleador del abogado debe haber incumplido éste los
deberes profesionales que le incumben, derivados tanto de la relacién con su empleador como de las
normas legales y reglamentarias que afectan a su profesion [arts. 42, 78 y 79 EGA; art. 5.3 a) RD
1331/2006; y normas deontoldgicas]. Esto es, la conducta del abogado ha de ser culposa, negligente o
imperita, ha de suponer una quiebra de los deberes de conducta impuestos por su lex artis, estando el
dafio causalmente conectado con este comportamiento.

Tratdndose normalmente, como ha reiterado la jurisprudencia y la doctrina, la obligaciéon asumida
por el letrado de medios o actividad, la prueba de que éste fue negligente o imperito, de que no
adopt6 la diligencia y pericia exigibles, constituye la prueba del incumplimiento de la obligacion
(SERRA, 2001, pp. 163 y ss.; YZQUIERDO, www.asociacionabogadosrcs.org, pp. 17-ss.; CRESPO, 2005b,
pp. 85-ss.; REGLERO, www.asociacionabogadosrcs.org, p. 25). Cierto es que en el supuesto que
analizamos el abogado dependiente no ha contratado directamente con el cliente perjudicado y, por
tanto, respecto de éste aparece como un tercero no obligado, por lo que no habria en sentido propio
“incumplimiento” de la obligacién contractual, pero para hacer responsable al empleador (éste si
unido por una relacion contractual con el perjudicado, y respecto del que si que puede hablarse de
incumplimiento) debera el abogado haber infringido los deberes profesionales que le incumbian en
la ejecucion de la prestacion encargada por su empleador, esto es, deberd haber sido negligente o
imperito, por no ajustar su conducta a las exigencias impuestas por la lex artis, atendiendo a las
circunstancias concurrentes.

Por ello, incluso en el ambito de la responsabilidad extracontractual del art. 1903.4° CC y, desde
luego, en el de la responsabilidad contractual indirecta, el demandante debera acreditar, ademas de
la mencionada relacion de dependencia, el incumplimiento de los deberes profesionales por el
abogado, causante directo del dafio, y la relacién causal (e imputacion objetiva) entre dicha conducta
y el dafio ocasionado al cliente, que se ha de haber producido en el ejercicio del cumplimiento del
encargo a €l conferido.
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La no acreditacion de la culpa (negligencia o impericia) del profesional dependiente, ademas de
exonerarle personalmente de responsabilidad, proyecta su eficacia liberatoria sobre la
responsabilidad en que pudiera incurrir su empleador [SSTS, 17, 5.7.1991 (Ar. 5568; MP: José Luis
Albéacar Lopez) y 23.12.1992 (Ar. 10715)].

Distinto es el caso de que la prestacion asumida por el empleador frente al cliente, y ejecutada por el
abogado dependiente, sea calificada de “resultado”. En tal hipotesis, al perjudicado le bastara alegar
la no obtencion del resultado comprometido por el principal, asi como los dafios causalmente
relacionados con tal hecho, siendo irrelevante que la no consecucién de dicho resultado sea debida o
no a la negligencia del abogado, ya que el tnico hecho impeditivo de su responsabilidad seria la
ruptura del nexo causal entre el dafio y la conducta del profesional (hecho de tercero ajeno al
empleador —no dependiente o auxiliar del mismo—, fuerza mayor, o conducta del propio

perjudicado).

Por tanto, si el servicio profesional contratado no va unido a la consecuciéon de un resultado, la
diligencia y pericia del abogado dependiente sirve como criterio identificador de la prestacion
debida por su principal. La prueba de la culpa o negligencia del dependiente no cumple aqui una
funciéon de imputacién subjetiva de la responsabilidad, sino de integracion de la prestacion debida.
Demostrada la negligencia o el incumplimiento de los deberes profesionales del abogado, el cliente
podra exigir también responsabilidad a éste, junto con su empleador (despacho de abogados,

asociacion o sindicato).

Asi lo prevé el art. 11 LSP para las “deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente
dichos” que desencadena la responsabilidad solidaria de la sociedad y de los profesionales, socios o no, que
hayan actuado, “siéndoles de aplicacion las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o

extracontractual que correspondan”.

d. La conducta del principal. Responsabilidad por hecho propio y responsabilidad
contractual indirecta

Segun la regla asentada en el art. 1903 in fine CC la responsabilidad prevista en dicho precepto cesara
“cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio”; regla ésta sobre la que se ha fundamentado el caracter subjetivo de
esta responsabilidad por hecho ajeno, basada en la culpa o negligencia, si bien presunta, del
responsable (distinto del autor directo del dafio), y a diferencia de lo que sucede en la
responsabilidad civil derivada de delitos o faltas cometidos por otro (art. 120 CP), en la que, como
regla general, no se prevé la posibilidad de exonerarse el responsable civil subsidiario a través de la

prueba de su diligencia.

Atendiendo a esta regla, el empleador del profesional quedara liberado de responsabilidad si

destruye la presuncién de culpa in eligendo o in vigilando que pesa sobre él, demostrando que emple6
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la diligencia media que exigia las circunstancias del caso. A diferencia de otros supuestos de
responsabilidad civil por hecho ajeno, en los que, a la luz de la orientacion jurisprudencial
objetivadora de la responsabilidad, no se suele estimar acreditada la prueba de que los responsables
directos (padres, tutores, e incluso empresarios) adoptaron la diligencia exigible, en el ambito de la
responsabilidad profesional se ha entendido que la elecciéon de un profesional que retina los
requisitos académicos exigibles y que se halle inscrito en un Colegio profesional es suficientemente
demostrativa de la diligencia empleada por el empresario y, por ello, exoneratoria de su
responsabilidad [STS, 1%, 9.7.2004 (Ar. 5121; MP: Antonio Romero Lorenzo); SAP Malaga, Civil, Secc.
5%, 5.10.2005 (AC 2006, 416; MP: Antonio Torrecillas Cabrera)].

En todo caso, el problema sobre la eficacia liberatoria o no de la prueba de la diligencia del principal
al elegir o controlar al abogado dependiente puede soslayarse si la responsabilidad del principal por
la conducta del abogado se enmarca en la llamada responsabilidad contractual indirecta, aunque a
idéntico resultado se llega si se admite que la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno ha
derivado en una responsabilidad vicaria por los dafios derivados de la organizacién de la que se es
titular (SALVADOR CODERCH y GOMEZ LIGUERRE, 2002, p. 20).

Estariamos aqui en presencia de la responsabilidad del deudor (p. €j. el despacho de abogados) por
los hechos de los auxiliares e incluso sustitutos (abogados) que utiliza en el cumplimiento de la
prestaciéon asumida, haciéndole responsable, incluso aun cuando no hubiera incurrido en culpa in
eligendo, culpa in vigilando, o in inscipiendo.

Presupuestos para que pueda afirmarse la responsabilidad contractual indirecta del deudor son: la
existencia de una relacion obligatoria especifica entre el deudor y el demandante (acreedor), a la que
auxiliar es ajeno; la intervenciéon del auxiliar por iniciativa o voluntad del deudor y que dicha
intervencién se relacione con el cumplimiento de la prestacion comprometida por el deudor
(TORRALBA, pp. 1156 y 1157; JORDANO, 1994, pp. 46-50; JIMENEZ HORWITZ, 1996, pp. 9 y ss.;
YZQUIERDO, www.asociacionabogadosrcs.org, pp. 46-49).

A estos efectos por “auxiliar” cabe entender no sélo el sujeto dependiente juridicamente del deudor
principal, sino también aquel que de alguna manera “colabora” o interviene en el cumplimiento de la
obligacién asumida por el deudor, aun cuando no le una vinculo de subordinacién alguno, pudiendo
incluso comprender al sustituto del deudor (YZQUIERDO, www.asociacionabogadosrcs.org, p. 48),
teniendo cabida, sin mayores problemas, en dicho concepto el abogado dependiente que presta sus
servicios en el seno de una organizacion (por una relacion laboral comiin o especial).

No obstante, es necesario tener en cuenta tanto el cardcter fiduciario de esta relacion de servicios
profesionales como el elemento del “intuitus personae”, que dota a la obligacién de hacer del
caracter “personalisimo”. La fiducia o confianza esta siempre presente en esta relaciéon profesional
entre el deudor/abogado (o despacho de abogados) y el cliente (acreedor), y su quiebra justifica el
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desistimiento ad nutum, como vimos. Pero ello no significa que necesariamente la obligacién de hacer
asumida por el deudor tenga caracter personalisimo. Asi sera si en la relacion entablada entre el
despacho de abogados y el cliente se ha especificado el profesional que debera ejecutar la prestacion
o se han tenido en cuenta sus cualidades personales (p. e]. experto de reconocido prestigio en la
materia). En este supuesto, solo existe cumplimiento de la prestacioén, en cuanto que hay satisfaccion
del interés crediticio, si viene ejecutada por el profesional cuyas cualidades subjetivas fueron tenidas
en cuenta al contratar el servicio, que, sin embargo, y sobre todo teniendo en cuenta la complejidad
del asunto encomendado, podra valerse de auxiliares o colaboradores, salvo que se que se haya
prohibido expresamente. Por ello, si el deudor se sirve de un sustituto en la ejecuciéon de la
prestacion (otro abogado y no el “designado” en la obligacién) habra incumplido la obligacién por
haber atentado contra el principio de identidad de la prestacion.

Esta afirmacion, valida desde el punto de vista de la satisfaccion de interés crediticio, debe atemperarse a la luz
de las exigencias de la buena fe. Si la relacién entre el cliente y el despacho de abogados tiene caracter “intuitu
personae” la satisfaccién del interés del acreedor exige que la actividad sea llevada a cabo por un profesional
determinado, atendiendo a sus cualidades subjetivas, pero, en todo caso, en la ejecucién de la prestacion éste
debera ajustarse a un canon de conducta, a una reglas objetivas de pericia, que seran normalmente superiores a
la media. Por ello, podria sostenerse que el interés del acreedor no puede ser valorado tan subjetivamente que
una conducta ajustada a los canones profesionales no sea considerada cumplimiento, ya que “la regla de
conducta para el deudor es la buena fe, los usos y la ley (art. 1258 CC) y la conducta solutoria ha de ser medida
como conformidad o disconformidad con esa regla” (MONTES, 1995, p. 35; SERRA, 2001, p. 128). A la vista de
esta consideraciéon no podria mantenerse que una conducta ajustada a los pardmetros de diligencia y pericia
exigibles, superiores al que adoptaria el profesional medio, no integrara el cumplimiento por haber sido
llevada a cabo por otro profesional y no el designado en la obligacion. Sin embargo, lo cierto es que el acreedor
podré justamente rechazar la prestacion del sustituto “no autorizado”, incumbiendo al deudor la prueba de
que el tercero que ejecut6 la prestacién adopté aquel canon de diligencia y pericia superior y que la prestaciéon
fue idénea objetivamente para integrar el cumplimiento, poniendo con ello de manifiesto el ejercicio abusivo,
por contrario a la buena fe, del acreedor. Ademas, aun admitiendo que en esta hipétesis hay incumplimiento
del deudor sera dificil afirmar su responsabilidad civil en tanto que no habra sufrido dafio el cliente (CRESPO,
2005b, p. 78).

Si no se tuvieron en cuenta las cualidades personales del prestador “directo” del servicio o si
teniéndolas se le autoriz6 a emplear auxiliares e incluso sustitutos, el deudor principal respondera
del incumplimiento de la obligacion ejecutada por el auxiliar, colaborador o sustituto, porque la
confianza que el cliente deposita en el deudor se extiende a las personas de las que se sirve en la
ejecucion de la prestacion [STS, 1%, 30.7.2007 (Ar. 4962; MP: Juan Antonio Xiol Rios)].

En suma, para hacer responsable al empleador bastara al actor probar que la prestacion, ejecutada
por su dependiente (el abogado), se ha cumplido defectuosamente. Por ello, si la obligacion asumida
por el deudor (el despacho) es de medios y no de resultado, debera probar la negligencia o impericia
del abogado en la ejecuciéon de la prestaciéon; mientras que si el deudor ha comprometido la
consecucién de un resultado (p. €j., elaboracion de un dictamen) al cliente le bastara con alegar que

dicho resultado no se obtuvo, no siendo necesario la demostracion de que el abogado actué
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negligentemente. La actuacion del dependiente o auxiliar que interviene a iniciativa del empleador
no es un hecho exonerador de responsabilidad del principal. El deudor, que en su condicién de
profesional asume la obligacion frente al acreedor, respondera de todos los riesgos normales u
ordinarios que puedan derivarse de la ejecucién (o ejecucion defectuosa) de la prestaciéon por parte
del abogado dependiente.

Solo podria exonerarse de responsabilidad el deudor (principal) que demostrara que el auxiliar
(abogado dependiente) actué motu proprio, interviniendo en el cumplimiento de la obligacién por su
propia iniciativa, a pesar de haber adoptado las medidas exigibles para evitar dicha intervencién, lo
que supondria, en suma, negar uno de los presupuestos de la responsabilidad contractual indirecta,
el de la introduccién del auxiliar por iniciativa del deudor (o el mismo cardcter de “auxiliar en el
cumplimiento”) o, cuando como hemos visto antes, falta el presupuesto de la conexién de la
conducta danosa del abogado con la actividad de cumplimiento de la prestacién. En tal caso, el
hecho del tercero constituiria un “caso fortuito” para el deudor (JIMENEZ HORWITZ, 1996, p. 15).
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