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RESUMEN

Este trabajo analiza el Graduado Social ejercieetale todos los puntos de vista juridicos
sobre los que puede observarse el ejercicio de glicdfesion, bien como trabajador por cuenta
ajena, bien como trabajador auténomo, bien comoidnario publico. Las responsabilidades
juridicas que le pueden exigir, bien el empres@ria Administracion publica a la que presta
servicios como funcionario), bien sus clientesnbierceros distintos de los mencionados,
pueden ser de cinco tipos distintos. En primerrdugesponsabilidades laborales exigibles ante
los érganos de la jurisdiccion social. En segungdyai, responsabilidades civiles por culpa,
contractual o extracontractual, exigibles antedlggnos de la jurisdiccion civil. En tercer lugar,
responsabilidades de seguridad social, exigibies, dnte los érganos de la jurisdiccion social,
bien ante los dérganos de la jurisdiccibn contemcamministrativa. En cuarto lugar,
responsabilidades de Derecho Administrativo, coasottibutarias, exigibles ante los 6rganos
de la jurisdiccién contencioso-adminitrativa. Pdtinib, y en quinto lugar, responsabilidades
criminales, exigibles ante los 6rganos de la jicigdn penal.

ABSTRACT

This dissertation analyses the active Social Griadfvxam all kind of viewpoints on which the
practice of such profession can be watched, atadgeshworker, as an autonomous worker, or
as a civil servant. The legal responsibilities todharged to him, by the employer (or by the
public Administration to which he serves), by hiemts, or by third parties different from the
above mentioned, can be of five different kindgsth, labor responsibilities to be charged
before the labor courts. Secondly, civil respotisigs, on contract or on tort, to be charged
before the civil courts. Thirdly, social securitysponsibilities, to be charged before the labor
courts, or before the administrative courts. FdyrtAdministrative Law responsibilities, as the
Taxes Law ones, to be charged before the admiti&racourts. And lastly, criminal
responsibilities to be charged before criminal taur

RESUMO

Este traballo analiza o Graduado Social exercidetede todos os puntos de vista xuridicos
sobre os que pode observarse o exercicio de difegidn, ben como traballador por conta
allea, ben como traballador autbnomo, ben comoiduacio publico. As responsabilidades
xuridicas que lle poder esixir, ben o empresario d0Administracion publica & que presta
servicios como funcionario), ben os seus clienbesy terceiros distintos dos mencionados,
poden ser de cinco tipos distintos. En primeiratugesponsabilidades laborais, esixibles ante
0s oOrganos da xurisdiccion social. En segundo Jugesponsabilidades civis por culpa,
contractual ou extracontractual, esixibles antedamnos da xurisdiccion civil. En terceiro
lugar, responsabilidades de seguridade socialibbsix ben ante os érganos da xurisdiccion
social, ben ante os drganos da xurisdiccién comdeo@dministrativa. En cuarto lugar,
responsabilidades de Dereito Administrativo, coradréoutarias, esixibles ante os 6rganos da
xurisdiccién contencioso-administrativa. Por Ultime en quinto lugar, responsabilidades
criminais, esixibles ante os érganos da xurisdicpiénal.
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1. Evidentemente, la figura del Graduado
Social admite su observacion desde muy diversos
enfoques y puntos de vista, juridicos y no
juridicos. De entre los primeros, nuestra figura
puede considerarse satisfactoriamente estudiada,
sobre todo desde la perspectiva juridico-
administrativa, esto es, desde el punto de vista
de la normativa juridico-administrativa reguladora
de las diversas facetas abarcadas por Ila
polivalente 'y compleja actividad profesional
susceptible de ser desarrollada por el mismo ! De
ahi que nos hayamos decantado, a la hora de
efectuar nuestro trabajo doctoral, por un enfoque
juridico, si, pero que consideramos de algin modo
novedoso (y en consecuencia, «original»), también.

Se trata de un enfoque ligado al tema de las
responsabilidades juridicas —de todo tipo, aunque

primando de algun modo las laborales y de
Seguridad Social— susceptibles de ser exigidas a

los Graduados Sociales, como consecuencia del
ejercicio de su actividad profesional.
Légicamente, el sustrato de mi tema esta anclado

en el de la formacibn —en la actualidad, de

caracter universitario standard — que nuestros

Graduados Sociales reciben, en cuanto que

! Véase R. MARTINEZ BARROSO y S. RODRIGUEZ ESCANCI@NEI
espacio profesional del graduado social y del lmado en Ciencias del Trabajo
Secretariado de Publicaciones de la Universidadr(L.2004), pags. 11y ss.
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«graduados» universitarios especificos (y
parificados, en tanto que tales «graduados» con
otros, con los que usualmente suelen competir,
como los «graduados» en Derecho) 2. Precisamente
porque su formacion resulta universitariamente
hablando inobjetable e irreprochable —y asi lo es

desde hace ya varias décadas 3

—, es por lo que
puede abordarse con franqueza el estudio de las
responsabilidades juridicas que cabe exigirles, en

cuanto que profesionales.

2. Frente a prejuicios que hoy deben
considerarse totalmente superados (por ejemplo,
los que rezuma una famosa Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de la que se

hablara luego *

, en la que se afirma que «los
intervinientes en el proceso que se citan [Jueces,
Fiscales, Secretarios, Procuradores, etc.]

tienen un rasgo ordinario comun ..., el de ser
Licenciados en Derecho, porque, dentro de sus
respectivas competencias y funciones, su cometido
abarca la totalidad de los casos de incidencias
juridicas que puedan acontecer en cualquier clase

de procesos», teniendo en cuenta que «no es esta

2 Véase |. LERMA MONTERO, «Grado en Ciencias Labesay Recursos
Humanos»JTrabajo[Universidad de Huelva], nim. 15 (2005), pags. 14S.

3 Al respecto, véase R. GRAU MORANCH@raduados Sociales. Salidas
ProfesionalesJalén (Zaragoza, 1991), pags. 15y ss.

* Véasenfra, IV, nim.1.
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la situacion de los Graduados Sociales», de manera
que «su falta de titulacibn adecuada para
intervenir en todos los procesos los coloca en un
plano de especializacion motivada por la
insuficiencia de la preparacion juridica que
reciben para enfrentarse a los problemas generales
del derecho, lo que explica razonablemente —desde
el punto de vista del principio de igualdad— que

el legislador no los haya incluido al expresar a
quiénes se extiende el deber de usar la toga en
las actuaciones forenses»), la formacién vy
preparacion polivalentes de nuestros Graduados
Sociales les coloca en posicion de ventaja, frente

a otros profesionales, para asumir derechos (sobre
todo econdmicos y sociales), pero la contrapartida

de esos derechos son deberes y obligaciones, cuyo
incumplimiento es lo que puede acarrear Ila
exigencia de responsabilidades. Pero antes de
entrar a considerar este tema, me gustaria seguir
insistiendo un poco mas en el asunto de la
formacion. Y lo haré al hilo de dos estudios de
MARTINEZ GIRON, relativos a épocas pretéritas —y
quiza, por ello mismo, injustamente olvidadas— en
que la formacion de los Graduados Sociales se
desarrollaba al margen de la Universidad, lo que
no empana la contribucién de nuestros

protagonistas a la conformacion de la ciencia
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espafiola del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

3. El primero es un estudio sobre la historia
de los estudios sociales en Galicia, que nuestro
autor focaliza en la ciudad de Ferrol >. En él, se
afirma que «la historia de las Escuelas Sociales
espafolas puede dividirse convencionalmente en
tres grandes etapas» ® las cuales «coinciden,
respectivamente, con el nacimiento, con el
crecimiento o desarrollo y, por udltimo, con la
madurez plena de este importantisimo tipo de
centros, que empezaron siendo una cosa y acabaron
convirtiéndose luego en otra completamente
distinta» 7, y ademas, que coinciden «con tres
grandes etapas —Yy etapas muy marcadas— de la vida
politica de nuestro pais, que fueron la etapa
inmediatamente anterior a nuestra guerra civil, la
etapa del franquismo y la transicion politica
inmediatamente subsiguiente a dicho régimen, y por
altimo, la etapa de la plena consolidacion de la
vida democréatica espafiola, desde comienzos de la

década de los afios ochenta del pasado siglo XX

® Véase J. MARTINEZ GIRON, «Los estudios socialesaeciudad de Ferrol»,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade @arufia. Revista juridica
interdisciplinar internacionalvol. 9 (2005), pags. 1095 y ss.

® Ibidem pag. 1095.

” Ibidem
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hasta hoy» 8. Pues bien, refiriéndose a la primera
etapa, en la que ni siquiera podia sofiarse con que

el Derecho del Trabajo se ensefiase (y mucho menos,
se investigase) en la Universidad, recuerda que
«las Escuelas Sociales nacieron durante la
dictadura del general Primo de Rivera, a partir

del afio 1925» °, pues en este Ultimo afio «se creé
la Escuela Social de Madrid» 0y luego, «se
crearon otras cinco Escuelas Sociales mas ... en
1929, ... [en] Barcelona, Valencia, Granada vy
Zaragoza, y en 1930, la Escuela Social de

Sevilla»

, teniendo en cuenta que «estas seis
primeras Escuelas Sociales eran centros de
ensefianza  superior, pero de caracter no
universitario —pues dependian del Ministerio de
Trabajo—, e impartian el titulo profesional de

“Graduado Social”, que ya desde un primer momento

se conocid con el nombre oficial de “diploma” (por

tanto, “diploma de Graduado Social”)» 12 Recuerda,
ademas, que «a pesar de su caracter formalmente
extrauniversitario, estas primeras seis Escuelas

Sociales mantuvieron vinculos estrechos con las
Universidades esparfiolas de aquella época» 13 pues

se crearon «en seis ciudades de arraigadisima

8 Ibidem

® Ibidem péag. 1096.
19 Ibidem

1 bidem

12 bidem

13 |bidem
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tradicibn  universitaria, que contaban con
Universidades de existencia plurisecular» oy
recuerda, por ultimo, que «este hecho provoco, con

toda naturalidad, que los profesores de tales
Universidades acabasen profesando también en las

Escuelas Sociales operantes en el territorio de lo

que entonces se llamaba vya el “distrito

universitario”» 15

4. El segundo es un estudio sobre la
manualistica espafiola de nuestra disciplina,
realizado al hilo del manual de Derecho del
Trabajo, en relacién con un asunto muy concreto 16,
En este otro trabajo —realzando el valor doctrinal
de nuestras primerizas Escuelas de formacion de
Graduados Sociales— se afirma que «durante la
etapa republicana los verdaderos manuales sobre
Derecho del Trabajo se encuentran vinculados a la
docencia impartida en las entonces denominadas
“Escuelas Sociales”, progresivamente creadas —

extramuros de la Universidad— a partir del afio

“ Ibidem

1> |bidem

16 véase J. MARTINEZ GIRON, «El cierre patronal es tnanuales espafioles
de Derecho del Trabajo del siglo XX. A propdsito sie tratamiento en la primera
edicion del “Derecho del Trabajo” del Profesor iég», en J. CABEZA PEREIRO y
J. MARTINEZ GIRON (Coordinadores| conflicto colectivo y la huelga. Estudios en
homenaje al profesor Gonzalo Diégueaborum-Universidad de Vigo (Murcia, 2008),
pags. 243 y ss.
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1925» Y,y que «de las seis que efectivamente

llegaron a funcionar hasta el comienzo de nuestra

guerra civil, aparentemente soOlo dos —las de

Madrid y Barcelona— llegaron a generar manuales

gue prestasen algun tipo de atencion a nuestro

tema, pues la primera edicion del Tratado
Elemental de Derecho Social de C. GARCIA OVIEDO —
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Sevilla, pero también profesor de

la Escuela Social de esa misma ciudad—, publicada

en Madrid en 1934, trata Unica y exclusivamente de

la huelga, a pesar de que uno de los Capitulos de

su Titulo relativo a las “Perturbaciones de las

relaciones de trabajo” se rotulaba, literalmente,

18 Pues bien, de estos

“Huelga y paro patronal’»
primerizos manuales dos eran madrilefios, «de un

lado, el Derecho Social de L. MARTIN-GRANIZO y M.
GONZALEZ-ROTHVOSS Y GIL, ambos «Profesores de
Legislacion del Trabajo en la Escuela Social de

Madrid», publicado en 1932; y de otro lado, el

Derecho Laboral Espafiol de A. MADRID, profesor de

la misma Escuela Social, publicado en 1936» Y Y el
tercero, barcelonés (mas en concreto, «el Derecho
Espariol del Trabajo de A. GALLART FOLCH, que firma
como “Profesor de la Universidad de Barcelona y de

la Escuela de Estudios Sociales de la Generalidad

7 |bidem péag. 247.
18 |bidem
19 bidem
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de Catalufia”, publicado en 1936») 20 En este caldo
de cultivo, se forman los primeros protagonistas

de nuestro trabajo doctoral, cuyas
responsabilidades juridicas de todo orden —de
acuerdo con el plan de trabajo que a continuacion

se dir&— constituyen el objeto del mismo.

5. Ese plan de trabajo ha consistido en
dividir nuestro estudio en cinco Capitulos,
relativos a otras tantas responsabilidades
juridicas exigibles a los Graduados Sociales. El
primer Capitulo trata de «responsabilidades
laborales», y especialmente, de las exigibles en
caso de incumplimiento del contrato de trabajo en
virtud del cual estuviesen prestando sus servicios
profesionales. El Capitulo segundo aborda el tema
de las «responsabilidades civiles por culpa
contractual o extracontractual», presuponiendo que
en estos otros casos los Graduados Sociales actuan
como profesionales liberales. Y supuesto que
nuestros protagonistas pueden perfectamente
prestar sus servicios, bien por cuenta ajena, bien
por cuenta propia, el Capitulo tercero aborda las
«responsabilidades de seguridad social,
especialmente las relativas a su encuadramiento en

el campo de aplicacion del sistema de Seguridad

2 |bidem péag. 248.
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Social». Como profesionales, evidentemente estan
obligados a tributar, de donde que hayamos
decidido incluir un Capitulo cuarto, relativo a

las «responsabilidades contencioso-
administrativas», y especialmente, «las derivadas

de su tributacion». Mi trabajo doctoral concluye

con un capitulo final, sobre «responsabilidades
penales, especialmente las derivadas de delitos
cometidos frente a sus clientes». Las fuentes de
conocimiento sobre las que hemos trabajado son
primordialmente jurisprudenciales, habiendo
prestado atencion a la jurisprudencia sobre
Graduados  Sociales de todos los  ordenes
jurisdiccionales (social, civil, penal y
contencioso-administrativo), lo que justifica el
subtitulo («Un estudio jurisprudencial») que hemos

querido dar a nuestro trabajo.



CAPITULO PRIMERO

RESPONSABILIDADES LABORALES.
ESPECIALMENTE EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE

TRABAJO
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l. LOS PRESUPUESTOS E INFRAESTRUCTURA DE LA
CONTRATACION LABORAL DE GRADUADOS SOCIALES, SEGUN
LA JURISPRUDENCIA

A) La ajenidad y dependencia de graduados sociales

1. Doctrinalmente se ha puesto de relieve que
la ajenidad y la dependencia son presupuestos de
la existencia de contrato de trabajo —en esto
existe verdadera concordia auctorum —, aunque luego
la doctrina cientifica laboralista discrepe en lo
tocante a qué deba entenderse, en concreto, tanto
por ajenidad como por dependencia . En este punto,
cabe incluso hablar de la existencia de un cierto

divorcio entre las distintas posiciones

1 Al respecto, véase G. BAYON CHACON y E. PEREZ B@,IManual de
Derecho del Trabajovol. I, 62 ed., Marcial Pons (Madrid, 1965-19664gs. 18 y ss.,
hablando de ajenidad en los riesgos; M. ALONSO OLIa#&oduccion al Derecho del
Trabajo 62 ed., Civitas (Madrid, 2002), pags. 73 y sabléndo de ajenidad en los
frutos; I. ALBIOL MONTESINOS, «En torno a la polérai ajenidad-dependencia»,
Cuadernos de la Céatedra de Derecho del Trabajo alentia nam. 1 (1971), pag. 41,
hablando de ajenidad en la titularidad de la omgoidn; A. MONTOYA MELGAR,
Derecho del Trabajo 262 ed., Tecnos (Madrid, 2005), pags. 37-38, dmald de
ajenidad en la titularidad patrimonial; y J. MARHR GIRON, A. ARUFE VARELA
y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo2?2 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006),
pags. 44-45, sosteniendo que la ajenidad debe damgen «en el sentido primario o
elemental —y mas tradicional— de que se prestajwato en favor simplemente de
“otro” (lo que sélo implicaria “alteridad”, pero mecesariamente “ajenidad”), sino en
favor precisamente de otro que es un tercero mégjesto es, de quien no esté ligado
al que trabaja por estrechos vinculos de parentesaoproblematicidad del tema habia
sido ya destacada por M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVERRER, «La
dependencia y la extension del ambito del Dereaiolthbajo»,Revista de Politica
Social num. 71 (1966), pags. 162 y ss.
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doctrinales y la aproximacién que viene realizando

a este tema la jurisprudencia laboral, desde hace

ya muchos afos. En efecto, es cierto que la
jurisprudencia laboral —al efecto de determinar si
existe 0 no contrato de trabajo— acaba
pronunciandose sobre la existencia 0 no de
ajenidad y de dependencia, pero soOlo después de
haber examinado en el caso concreto si es que
existan o no los «indices» o0 «indicios»
reveladores de la presencia de ambas. Esta
aproximacion indiciaria, como es logico, no ha
pasado desapercibida a la doctrina cientifica, en

la que se afirma que nuestros tribunales laborales
vienen «practicando la distincion entre ambos
tipos de trabajo, examinando prudencialmente si en

el caso concreto concurrian o no los indicios del
trabajo asalariado tipico» 2.y ademas, que estos
indicios son «siete, y en lo esencial, podian
clasificarse —atendiendo a su eficacia indiciaria—

en los tres apartados siguientes: 1) indicios
fuertes, reconducibles a dos (trabajar exclusiva o
preferentemente para una misma empresa y percibir
de ella una remuneracion fija y periodica); 2)
indicios  medianos, reconducibles a cuatro
(trabajar en las instalaciones de la empresa,

sujetarse a la realizacién de jornada y horario,

2 Véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELADerecho critico del
Trabajo. Critical Labor Law 22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2012), pag. 30.
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no detentar poderes inherentes a la titularidad de

la empresa y, por dultimo, recibir 6rdenes de
ella); y 3) indicios débiles, reconducibles a uno
(examinar el concreto régimen de Seguridad Social
al que el trabajador hubiese sido afiliado)»
Creemos que esta aproximacion indiciaria se
refleja a la perfeccion en la jurisprudencia
relativa a la existencia de contrato de trabajo,
cuando el que litigaba —pretendiendo ser
trabajador asalariado— era precisamente un
graduado social. Sobre el tema, pretendemos haber
sido exhaustivos en la busqueda y localizacion de
jurisprudencia laboral. Y hemos reconducido dicha
jurisprudencia a las cuatro siguientes Sentencias
laborales —todas ellas falladas en suplicacion y
declarativas, ademas, de la existencia de contrato

de trabajo estipulado por graduados sociales—, a
saber. Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 24
enero 2000 *, Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 26

5

septiembre 2002 y Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de

Catalufia de 19 octubre 2004 6

% Ibidem pags. 30-31.

* Aranzadi WESTLAWeferencia AS/2000/663.

® Aranzadi WESTLAWeferencia AS/2002/3018.
® Aranzadi WESTLAWeferencia AS/2004/31191.

14
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2. Lo que acabamos de afirmar resulta patente
en el supuesto de hecho enjuiciado por la primera
de las Sentencias recién citadas —que posee el
interés adicional de poner de relieve que la
independencia técnica de un graduado social (esto
es, la imposibilidad de estar sujeto a Ordenes o
instrucciones técnicas del empleador) no obsta en
absoluto a la existencia de dependencia, en la
acepcion juridica de este término—, pues «la
actora, contratada como Graduada Social por los
Ayuntamientos demandados para la prestacion de
servicios de Asesoria Laboral de éstos actuaba
bajo las directrices y dependencias de dichos
Ayuntamientos no vislumbrando otra autonomia de la
demandante en la prestacion de sus servicios que
la propia de los conocimientos inherentes a su
titulacion de Graduada Social» "y todo ello, a
pesar de la concurrencia de indicios adversos a la
existencia de contrato de trabajo —que antes
calificamos como indicios de eficacia mediana y
pequefia—, visto que la «dependencia no exige ya la
presencia  fisica del trabajador en las
instalaciones empresariales con sujecibn a un
horario determinado» 8 debiendo tenerse en cuenta

asimismo que «el Alta en la Licencia Fiscal —hoy

’ Sentencia de la Sala de lo Social del TribunakB8apde Justicia de Navarra
de 24 enero 2000 (cit.), Fundamento de Derecho 3°.
8 lbidem
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IAE— y en el Régimen especial de la Seguridad
Social de Trabajadores Autdbnomos ... no son notas
determinantes de la conceptuacion de arrendamiento
de servicios de la relacidbn existente “inter
partes”» °. Lo mismo cabe afirmar de la tercera de
las Sentencias en cuestion —relativa a Graduado
Social ejerciente de su profesién en un despacho
de abogados, al que demandaba—, pues en ella se
sostiene (para concluir que existia verdadero
contrato de trabajo) que «la prestacion de
servicios del demandante se realizaba en las
dependencias y con los medios materiales del
empleador y bajo las ordenes e instrucciones de
éste, percibiendo como retribucion una
compensacion econdémica mensual, no siendo el
demandante titular de la actividad de
asesoramiento juridico, sino que lo era el
demandado, quien aprovechaba los servicios del
demandante y le pagaba por ello, asumiendo el
riesgo empresarial, dentro de una organizacion
mantenida para la consecucion de los objetivos
profesionales, organizacion a la que esta sometida

la recurrente mediante el cumplimiento de una
jornada fija de trabajo en la sede del
empleador» . En fin, la tercera de las Sentencias

de suplicacibn mencionadas creemos que merece

9 .
Ibidem
19 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunak8apde Justicia de Catalufia
de 19 octubre 2004 (cit.), Fundamento de Derecho 2°
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tratamiento aparte, por causa de su exhaustiva
discusién de los indicios favorables y adversos a
la existencia de contrato de trabajo, a propdsito
siempre de los servicios profesionales prestados

por graduados sociales.

3. El supuesto de hecho enjuiciado por ella
resulta interesante, puesto que se refiere a una
relacion juridica compleja y sucesiva, entre dos
Graduadas Sociales y nuevamente un despacho de
abogados en el que prestaban servicios. La primera
fase de dicha relaciéon juridica era claro que se
habia realizado al amparo de un contrato de
trabajo verbal, pues incluso concurria uno de los
indicios fuertes reveladores de la existencia de
relacion laboral. En efecto, «no existe duda
alguna de gue la prestacion [inicial] de servicios
fue de caracter personal y voluntaria por parte de
las demandantes, por cuenta ajena ya que los
frutos de su trabajo revertian inmediatamente en
la persona que habia contratado la prestacién de
sus servicios, que es el despacho profesional de
abogados demandado, y retribuidos ya que se ha
declarado probado que existia una retribucion
periodica por importe mensual de 333.000 pesetas

para la sefiora R. y de 300.000 pesetas para la

17
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sefiora O.» I,

Ahora bien, tras un periodo de
suspension de ambos contratos verbales de trabajo,

el bufete empleador les puso a la firma —al efecto

de reanudar la prestacion de sus servicios
profesionales— un pacto escrito completamente
distinto, del que aparentemente no podia dudarse
de su naturaleza civi. En efecto, dichas
«estipulaciones ... desvirtian totalmente la
situacion de dependencia preexistente ...,
haciéndose constar ahora, entre otras clausulas,
que las actoras “podran rechazar el encargo
libremente en caso de no resultar de su interés”,

“gue actuardn con independencia como tales
profesionales liberales”, que “la remuneracion se
percibira por cada asunto que le sea encomendado
por el bufete, la cual sera pactada entre las
partes al inicio de cada encargo”, etc.» 12 Este
hecho no impidié, sin embargo, que el Tribunal de
suplicacion debiese apreciar la existencia en el

caso de un palmario fraude de ley —que no podia
enervar la existencia de relacion laboral, a pesar

de los conocimientos juridicos que debian
presuponerse en las dos Graduadas Sociales

13

demandantes °—, pues habia habido aqui «simulacion

1 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunak8apde Justicia de Catalufia
de 26 agosto 2002 (cit.), Fundamento de Derecho 3°.

2 |bidem Fundamento de Derecho 4°.

13 El Juzgado de lo Social de instancia opind, sitamgp, todo lo contrario,
pues —segun él— «dadas las circunstancias persot@lias demandantes y que, por
tanto, conocen perfectamente la legislacion laboraito con el hecho de que
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relativa cuya validez, si bien podria admitirse de
acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo [1276

del Cdbdigo Civil y de constante doctrina
jurisprudencial de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, para ello es necesario que se justifique

la existencia de verdadera causa, lo que en el
caso de autos no ha sido posible teniendo en
cuenta que en el momento de su firma las
recurrentes no prestaban servicios para el bufete
demandado, por imposibilidad, y que cuando
quisieron prestarlos, no han podido desempenarlos
en modo alguno por causas imputables a la otra
parte contratante, de manera que no se sabe si
iban a cumplir o no los pactos del contrato, por

lo que procede declarar la nulidad del mismo
también en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 6.4 del Cédigo Civil, sobre nulidad de

los actos ejecutados en fraude de ley» 4,

B) Los tipos de contrato de trabajo aplicables a
los graduados sociales, en funcion de la duracion
del contrato

posteriormente se ratificaron en dicho documentteeima 15 de noviembre de 2001, no
puede hablarse de renuncia de derechos en el somuesl que realmente haya habido
una novacion contractual, ya que ésta es perfeatanyosible de acuerdo con el
derecho reconocido en el articulo 35.1 de la Cuesdin de libre eleccién de profesion
por parte de quienes prestan servicios, si lo densn beneficioso para sus intereses»
(ibidem).

4 Ibidem
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4. Supuesto que no existe obstaculo juridico
de ningun tipo para que un graduado social pueda
prestar sus servicios profesionales en virtud de
un contrato de trabajo, nos parece interesante
poner de relieve —con caracter preliminar— que
existe una grave diferencia de régimen juridico
entre graduados sociales y abogados, desde el
punto de vista de su posible contratacion laboral.
Téngase en cuenta, respecto de los abogados, que
su contratacion laboral se realiza —en principio—
al amparo de una relacion laboral de caracter
especial, regulada en el Real Decreto 1331/2006,
de 17 noviembre, relativo a la relacion laboral de
caracter especial de los abogados que prestan
servicios en despachos de abogados, individuales o
colectivos ', que es un reglamento concebido sobre
la base de la contraposicion entre contratacion
extra-laboral y contratacién laboral especial 16
pues —de un lado— «no estan incluidos en el ambito
de aplicacion de la relacién laboral especial que

15 Como se sabe, se trata de una norma promulgadapero de la disposicién
adicional primera, apartado 1, de la Ley 22/2005,18 noviembre, por la que se
incorporan al ordenamiento juridico espafol divedigectivas comunitarias en materia
de fiscalidad de productos energéticos y del régirfiscal comian aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miemtlifesentes, y regula el régimen fiscal
de las aportaciones transfronterizas a fondos deigees en el &mbito de la Unién
Europea.

16 Al respecto, véase N.P. GARCIA PINEIRO, «La redaciaboral especial de
los abogados al servicio de despachos profesionflaedamento, “iter” normativo,
fuentes reguladoras y ambito de aplicacid®eyista Espafiola de Derecho del Trahajo
nam. 136 (2007), pags. 897 y ss.; y M.A. PURCALLRABILLA, «La relacion laboral
especial de los abogado3sibuna Social nim. 193 (2007), pags. 28 y ss.
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se regula en este Real Decreto», entre otros, «los
abogados que ejerzan la profesion por cuenta
propia, individualmente o agrupados con otros,
COMO SOcCios en régimen societario o bajo cualquier

otra forma admitida en derecho» 17

, asi como «las
colaboraciones profesionales que se concierten

entre abogados cuando se mantenga la independencia

de los respectivos despachos» 18-y de otro lado,
tampoco «estdn incluidos en el é&mbito de
aplicacion de la relacion laboral que se regula en

este Real Decreto especificamente», asimismo entre

otros, «el ejercicio en comun de la profesion de

abogado como socio a traves de sociedades

profesionales constituidas de acuerdo con lo
19

previsto en el ordenamiento juridico» , asi como
las relaciones «concierten los abogados con

empresas o entidades, publicas o privadas, que no

tengan el caracter de despachos de abogados» 20 que

«se establezcan entre abogados que se limiten a
compartir locales, instalaciones u otros medios o
servicios de cualquier naturaleza, siempre que se
mantenga la independencia entre ellos, no se
identifiquen de forma conjunta ante los clientes y

no se atribuyan a la sociedad que eventualmente

pudieran constituir los derechos y obligaciones

7 Articulo 1, apartado 1, parrafo ultimo, letra a).
18 |bidem letra b).

19 bidem apartado 2, letra a).

20 |bidem letra b).
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inherentes a la relacion establecida con los
clientes» %, que «se establezcan entre los
despachos y los abogados cuando la actividad
profesional concertada a favor de los despachos se
realice con criterios organizativos propios de los
abogados y la contraprestacion econémica percibida

por éstos por dicha actividad profesional esté
vinculada enteramente a la obtencibn de un
resultado o a los honorarios que se generen para

el despacho por la misma» 22

, € igualmente, «las
actividades profesionales que desarrollen los
abogados contratados por un despacho, con
autorizacion de éste, a favor de sus propios
clientes cuando cobren los honorarios devengados

por tales actividades profesionales directamente

22 Nada de esto sucede con los

de los mismos»
graduados sociales, a pesar de todas |las
similitudes que puedan predicarse del ejercicio de
ambas profesiones, por lo que la contratacion
laboral de los mismos se realiza, en principio,

con sujecion a contratos de trabajo comunes,
resultandoles frontalmente aplicables todo lo
dispuesto en el Titulo | del Estatuto de los
Trabajadores, a propdsito de la relacion

individual de trabajo, y por tanto, todo Ilo

L |bidem letra c).

22 |bidem letra d), inciso primero, aunque «se exceptliaedie supuesto las
relaciones en que se garantice a los abogadosawtividad profesional concertada,
periodicamente, unos ingresos minimabiém inciso segundo).

23 |bidem letra e).
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relativo a la duracién del contrato de trabajo.

5. La duracién del contrato de trabajo nos
parece infraestructural, por cuanto un trabajador
precario esta sujeto a un régimen de derechos
laborales asimismo precario, que usualmente limita
de hecho o en la practica el ejercicio de su
derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva %

. Ademds, creemos que el desarrollo de
servicios profesionales como graduado social,
precisamente en régimen laboral, se acomoda mal
con la figura de los contratos de trabajo de
duracion determinada, al resultar menos concebible
gue dicha clase de servicios pueda prestarse en
virtud de las tres modalidades de contratos
precarios regulados ahora en el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores. En cualquier caso,
no existe imposibilidad juridica de hacerlo. Y asi

lo pone de relieve —supuesto el paralelismo entre

el ejercicio de la profesion de graduado social y

la profesion de abogado— el antes citado Real

Decreto 1331/2006, alli donde afirma que «los

24 Al respecto, véase J.I. GARCIA NINET (Directatl contratacién temporal
Tirant lo Blanch (Valencia, 1999), pags. 23 y 8s.VICENTE PALACIO, El contrato
de trabajo temporal para obra o servicio determioadirant lo Blanch (Valencia,
1996), pags. 59 y ss.; I. BALLESTER PASTOR,contrato de trabajo eventual por
circunstancias de la produccigitirant lo Blanch (Valencia, 1996), pags. 51 y b&J.
MATEU CARRUANA, El contrato de interinidadAtelier (Barcelona, 2005), pags. 91
y Ss.; y con caracter general, J. PEREZ REMabilidad en el empledrotta (Madrid,
2004), pags. 96 y ss.



CAPITULO PRIMERO. RESPONSABILIDADES LABORALES ... 24

contratos de trabajo que se concierten al amparo

de lo establecido en este Real Decreto podran
celebrarse por tiempo indefinido o por duracion
determinada en los términos que estan previstos en

el Estatuto de los Trabajadores y sus normas de
desarrollo, con las peculiaridades que se
establecen en esta Norma» 5, Aungue al margen de lo
dispuesto en el articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores, nos parece que la figura del
contrato de trabajo en practicas —que es por
definicion un contrato de trabajo precario %_esla
gue mejor podria acomodarse a la figura del
graduado social prestador de sus servicios
profesionales, en régimen laboral y asimismo
precario. Lo prueba dicho Real Decreto 1331/2006,

con la regulacion que efectia de esta figura

2" Nos

contractual, a proposito de los abogados

parece incluso que algunas peculiaridades
explicitadas por dicha norma, a propésito del
contrato de trabajo en practicas de abogados,
podrian resultar perfectamente aplicable al
contrato de trabajo en practicas de los graduados
sociales, como las relativas a que «el plazo de
cuatro afios a que se refiere el citado precepto
legal [esto es, el articulo 11 del Estatuto de los

Trabajadores] se empezard a contar desde la fecha

25 Articulo 8, apartado 1.
26 Cfr. articulo 11, apartado 1, del Estatuto deTiabajadores.
27 Cfr. su articulo 9.
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en que se hubiera obtenido el titulo que habilite
para el ejercicio de la profesion» 28
actividad laboral que el trabajador desarrolle en
el despacho debera permitir adquirir el
aprendizaje practico de la profesion»

«el trabajador tendra derecho a adaptar su jornada
y horario para asistir a actividades formativas
externas que tengan la misma finalidad, en los
términos previstos en el convenio colectivo o en

el contrato de trabajo» 30,

6. La jurisprudencia que venimos manejan

29

, a que «la

, 0 a que

do

sobre contratacion laboral comun de graduados

sociales confirma, al aplicar las presunciones de

existencia del contrato y de indefinicion o fijeza

del mismo ex articulo 8 del Estatuto de los

Trabajadores, que el contrato de trabajo de

duracién indefinida es el que mejor se acomoda al

ejercicio standard de la profesion de graduado

social al servicio de un empresario. Nos parece
especialmente significativo, a este respecto, el
supuesto de hecho enjuiciado por una Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de

Justicia de Navarra de 24 enero 2000

28 Cfr. articulo 9, apartado 2, letra a).

29 |bidem letra b).

%0 Ibidem letra d).

3 Aranzadi WESTLAWeferencia AS/2000/663.

3 que se

25
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refiere a una sucesion de contratos de duracion
determinada, aparentemente civiles, estipulados (a

lo largo de mas de cuatro afios) entre una graduada
social y diversos ayuntamientos, actuantes en el
caso en concepto de empresario plarimo. En efecto,
segun consta en la resultancia de hechos probados
del caso, «la prestacion de servicios como
Graduada Social por la demandante para el
asesoramiento a mujeres de los Ayuntamientos de
Ansoain, Aranguren, Berrioplano, Burlada, Huarte-
Pamplona y Villada, se instrumenté a traves de los
contratos  denominados de  Arrendamiento  de
Servicios, de 2 de enero de 1995 y otros
posteriores, siendo el ultimo con fecha de 1 de
enero de 1999 ..., que fueron formalizados siempre
por el Alcalde del Ayuntamiento de Burlada
actuando como tal y en representacion de los
suscribientes del Convenio de colaboracién para la
implantacion del Servicio Comarcal de Atencidén a
la Mujer» 2. A pesar de esta apariencia, la Sala de
suplicacion concluyd que habia existido un Unico
contrato de trabajo comun de duracion indefinida,
improcedentemente resuelto por el empresario
plirimo demandado. Y lo hizo invocando la primera
de las presunciones del articulo 8 del Estatuto de

los Trabajadores, pues «debe resaltarse Ia

presuncion de laboralidad que previene el articulo

32 Cfr. Antecedente de Hecho 4°, parrafo tercero.
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8.1 del Estatuto de los Trabajadores, precepto que
materializa la “vis attractiva” del Derecho del
Trabajo y atribuye al contrato de trabajo [comun y
de duracion indefinida] una “considerable fuerza

expansiva’» ®,

C) Los tipos de contrato aplicables a los
graduados sociales, en funcién de la duracion de
la jornada

7. La contrataciéon laboral comdn para el
ejercicio de la profesion de graduado social exige
plantearse, asimismo con caracter
infraestructural, el tema de la duracion de la
jornada, y en especial, la posibilidad de que el
graduado social pueda cumplir su contrato de
trabajo comun en régimen de trabajo a tiempo
parcial **. Al hilo de la exégesis del articulo 12
del Estatuto de los Trabajadores, se ha puesto
doctrinalmente de relieve que «aunque ahora —por
exigencias del Derecho de la Union Europea— se
quiera presentar este contrato como un mecanismo

3 Fundamento de Derecho 3°.

% Acerca de este Ultimo, véase |. GONZALEZ DEL REODBRIGUEZ, El
contrato de trabajo a tiempo parcjaAranzadi (Pamplona, 1998), pags. 34 y ss.; J.
CABEZA PEREIRO y J.F. LOUSADA AROCHENAEI nuevo régimen legal del
trabajo a tiempo parcialComares (Granada, 1999), pags. 24 y ss.; y R. BREI@
BUJ, La proteccion social de los trabajadores a tiem@aocml, CES (Madrid, 2002),
pags. 11y ss.
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favorecedor  del empleo de personas  con
responsabilidades familiares (por ejemplo,
mujeres) o con responsabilidades formativas (por
ejemplo, estudiantes), lo cierto es que el
contrato de trabajo a tiempo parcial sigue siendo

un mecanismo de reparto del trabajo en tiempos de
paro —trabajar menos para que trabajen todos— v,
por tanto, un mal menor (si se trabaja menos, se
trabaja, pero se cobra menos» %, Pero creemos que
esta afirmacion, valida para las concretas
categorias de personas que se mencionan, puede
resultar excepcionada en el caso de profesionales

gue prestan sus servicios laborales con una cierta
independencia técnica (derivada, como en el caso

de abogados y graduados sociales, de su peculiar

lex artis ). En efecto, puede convenir al graduado
social trabajar en régimen laboral comun con
sujecion a jornada reducida, para asi poder
asegurarse un minimo de ingresos, liberando el
resto de la jornada para dedicarse, por ejemplo,

al ejercicio libre de su profesion, bien en
régimen de iguala, bien minutando a sus clientes

las correspondientes tarifas de honorarios % La

evidencia de la normalidad de este tipo de

) % Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CRRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo2? ed., cit., pag. 180.
36 . . . . . ..
Sobre ambas especies retributivas del arrendamienil de servicios
profesionales, véase J. MARTINEZ GIRONa contratacion laboral de servicios
profesionales Servicio de Publicaciones e Intercambio Ciertifae la Universidad
(Santiago de Compostela, 1988), pags. 55y ss.
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graduado social pluriactivo la suministra, de
nuevo, el Real Decreto 1331/2006, que

repetidamente venimos citando.

8. Aunque referido a abogados actuantes en
régimen laboral especial, nos parece
analégicamente aplicable a los graduados sociales
la regulacion que contiene acerca del trabajo a
tiempo parcial y, también, acerca de Ia
exclusividad de su prestacion laboral. Se trata de
un tema regulado en el articulo 10 de la norma
(bajo el rotulo «Régimen de exclusividad»). Al
respecto, nos parecen especialmente pertinentes
las afirmaciones de la norma relativas a lo
siguiente: 1) «los abogados prestaran sus
servicios a los despachos en régimen de dedicacion
exclusiva, salvo que el contrato de trabajo
concertado lo sea a tiempo parcial o establezca lo
contrario»  ¥"; 2) «cuando los abogados presten sus
servicios profesionales para un unico despacho en
régimen de exclusividad», de un lado, «no podran
ejercer la profesion de abogado por cuenta propia
ni podran celebrar otros contratos de trabajo con
otros despachos o con otras entidades, publicas o
privadas, para ejercer la profesion de abogado vy,

si asi se hubiera pactado, para ejercer cualquier

37 Apartado 1.
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otra actividad profesional» 38

, 'y de otro lado,
«tendran derecho a percibir una compensacion
econOmica adecuada por la exclusividad, que se
determinara en el convenio colectivo o, en su

caso, en el contrato de trabajo» 39

Yy 3) «los
abogados que prestan servicios profesionales en

los despachos podran asesorar o defender a sus
propios clientes 'y cobrar los honorarios
directamente de los mismos cuando asi se hubiera
pactado expresamente en el contrato de trabajo, en

el que se estableceran las condiciones en que se
compatibilizaran las actividades por cuenta ajena

y por cuenta propia» 40 teniendo en cuenta que «en
todo caso, la compatibilidad de las indicadas
actividades no puede dar lugar a conflictos de
intereses o interferir el cumplimiento de las

obligaciones asumidas con el despacho» a,

9. La Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 24
enero 2000 “* refleja con naturalidad el fenémeno,
al afirmar —a proposito de «la prestacion de
servicios como Graduada Social por la demandante

para el asesoramiento a mujeres»— que «en estos

38 Apartado 2, letra a).

% Ibidem letra b).

“0 Apartado 4, parrafo primero.

“! Ibidem parrafo segundo.

*2 Aranzadi WESTLAWeferencia AS/2000/663.

30



CAPITULO PRIMERO. RESPONSABILIDADES LABORALES ...

contratos se hacia constar que el asesoramiento
que se contrataba se realizaria en los lugares
habilitados al efecto en cada municipio, con
sujecién a un numero de 20 horas semanales y cuyo
reparto horario se determinaria en funcion de las
cuotas de poblacion de cada municipio» 43 Siempre
en el selecto elenco de jurisprudencia laboral que
venimos manejando, queda claro que la falta de
exclusividad en la prestacion de sus servicios por
parte de un graduado social no obsta la existencia

de un contrato de trabajo comun, eventualmente a
tiempo parcial. En efecto, segun la Sentencia de
suplicacion recién citada, «la exclusividad en la
prestacion de servicios no es nota determinante de

la naturaleza de la contratacion» 4 concluyéndose
en ella —con cita incluso de jurisprudencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo— que «es
cierto que dicha dependencia [caracteristica del
contrato de trabajo] no exige ya la presencia
fisica del trabajador en las instalaciones
empresariales con  sujecion a un  horario
determinado ni siquiera, tampoco la exclusividad

de la prestacion del trabajo contratado» .

43 Antecedente de Hecho 4°.
44 Fundamento de Derecho 3°.
45 |pidem
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Il. LAS RESPONSABILIDADES LABORALES DEL EMPRESARIO
EMPLEADOR DE GRADUADOS SOCIALES. ESPECIALMENTE CON
OCASION DEL EJERCICIO DE ACCIONES DE DESPIDO

A) La perennidad de las probleméticas relativas al
despido, también a propdsito de los graduados
sociales

10. Légicamente, la exigencia de
responsabilidades laborales al empresario
empleador por parte de sus empleados (sean estos o
no graduados sociales), ante los tribunales
laborales, se materializa mediante el ejercicio
por estos ultimos de las correspondientes acciones
judiciales. Doctrinalmente se ha puesto de relieve
gue estas acciones tienen que encajar de un modo u
otro en la triparticion clasica de las mismas 46
cuyo sentido en lo laboral fue definitivamente
fijado por una clasica Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 30 junio 1964 4 En
efecto, esta Sentencia confirmd la incompetencia
de la jurisdiccion laboral para conocer de la
pretension de cognicion que ante ella habia sido
deducida, razonando que la misma no podia
calificarse: 1) «ni de constitutiva, porque estas

abarcan soOlo aquéllas en las que se pide la

% Al respecto, véase J.M. BOTANA LOPHZ accién declarativa. En especial
en los procesos de trabajo y seguridad socabitas (Madrid, 1995), pags. 18 y ss.
*" Aranzadi WESTLAWeferencia RJ/1964/3909.



CAPITULO PRIMERO. RESPONSABILIDADES LABORALES ... 33

creacion, modificacibn o extincibn de una
situacion juridica, en los supuestos en que
Gnicamente es posible conseguirlo por via
judicial»  *®; 2) «ni de condena, ya que no se
solicitdé una concreta prestacion en ninguna de sus
clases, del sujeto pasivo de la relacién juridico-
procesal» “°: 'y 3) «ni puede, por ultimo,
encuadrarse entre las meramente declarativas o de
constatacion ... porque éstas soélo persiguen la
finalidad de fijar judicialmente la existencia o
inexistencia ... de un acto o relacion juridica

preexistente»  *°,

Doctrinalmente se ha puesto de
relieve, ademas, que se trata de una triparticion

cerrada °!. Y ello, con apoyo en la misma importante
Sentencia que acabamos de citar, pues —segun ella—

«al no hallarse comprendida la mentada pretension

en ninguna de las clases ya descritas en que las

mismas se dividen, en alguna de las cuales han de
subsumirse todas las existentes ..., €s claro que
los actores carecen de la necesaria legitimacion

de causas para deducirla con eficacia» 52,

“8 Considerando segundo.

9 Ibidem

>0 |pidem

1 véase J.M. BOTANA LOPEZ|a accién declarativa. En especial en los
procesos de trabajo y seguridad socmt., pag. 20, nota 18.

°2 Considerando tercero.
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11. Sin embargo, en la realidad legal y
jurisprudencial, lo mas frecuente es que las
responsabilidades laboralmente  exigibles  al
empresario, por parte de sus empleados (sean estos
O no, repito, graduados sociales), no se
materializan mediante el ejercicio de acciones
declarativas, constitutivas o de condena «puras»,
sino mediante el ejercicio de  acciones
«complejas» 3. Segln la mejor doctrina cientifica
que se ha ocupado de este tema, «esta denominacion
precisa de una aclaracion terminologica, porque
habitualmente el epiteto utilizado para
calificarlas es el de “mixto”», aunque resulte
preferible «emplear la calificacion de “complejo”
por dos motivos ...: primero, porque, aunque ambos
términos pudieran parecer sinénimos, no lo son ...;

y segundo, ...[para] remarcar el hecho de que no
estamos ante una nueva categoria de acciones,
afadida a las tres clasicas, sino ante un conjunto

de acciones de diversa naturaleza acumuladas
obligatoriamente» > Esta doctrina cientifica
basaba dicha afirmacion en el articulo 73,
apartado 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a

cuyo tenor «se acumulardn en una misma demanda
distintas acciones cuando asi lo dispongan las

Leyes, para casos determinados». Evidentemente,

>3 Al respecto, véase L.F. DE CASTRO MEJUT@®, accion constitutiva en los
procesos laborales\etbiblo (A Corufia, 2009), pags. 13y ss. y 153y
>4 Ibidem pag. 119.
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este fundamento legal se mantiene a dia de hoy
incélume, sin que exista obstaculo de ningun tipo
para postular la aplicacion supletoria de dicho
precepto procesal comun a los procesos laborales,
al amparo en la actualidad de lo dispuesto en la
disposicion final cuarta de la Ley 36/2011, de 10
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, a
cuyo tenor —en parte— «en lo no previsto en esta
Ley regira como  supletoria la Ley de
Enjuiciamiento  Civil ..., con la necesaria
adaptacion a las particularidades del proceso
social y en cuanto sean compatibles con sus
principios». Por ello mismo, nada cabe seguir
objetando a la afirmacién doctrinal de que
«concurre complejidad, que implica la union o
conjunto de diversos elementos diferenciales,
diversos aspectos distinguibles de por si, aunque
inescindibles por ministerio de la ley; y, sin
embargo, no lo hace mixtura, que conlleva la
creacion de un nuevo elemento por la union de

aquéllos que lo forman» >

12. Siempre sobre esta base doctrinal, pero
centrandonos ahora en el fondo del asunto —lo que
implica poner nombres y apellidos a las concretas

acciones encajables en las recién mencionadas

% |bidem pag. 120.
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categorias abstractas—, también se ha puesto
doctrinalmente de relieve que las dos acciones mas
importantes que un trabajador (también, en
consecuencia, un graduado social asalariado) puede
ejercitar frente a su empresario, ante los
tribunales laborales, son la accion de fijeza y la

accion de despido *6. La primera —que presupone que
la relacion laboral estd viva— suele ser
tendencialmente una accion declarativa, habiendo
normalizado su ejercicio ante los tribunales
laborales la Sentencia del Tribunal Constitucional

nam. 71/1991, de 8 abril >" _doctrinalmente se ha
puesto de relieve, ademas, que ese ejercicio queda
blindado por la llamada «garantia de indemnidad»,

gue «en el ambito de las relaciones laborales ... se

traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de
represalia derivadas del ejercicio por el

*__ aunque

trabajador de la tutela de sus derechos»
tenemos que poner de relieve que no hemos
localizado jurisprudencia laboral, ni de casacion,

ni de suplicacion, relativa al ejercicio de esta

accion por parte de los protagonistas de nuestro

trabajo, esto es, los graduados sociales. La

6 Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CRRIL
VAZQUEZ, Derechodel Trabajg, 22 ed., cit., pags. 178 y ss.

" Boletin Oficial del Estadode 14 mayo 1991. Al respecto, véase J.M.
BOTANA LOPEZ, La accion declarativa. En especial en los procedestrabajo y
seguridad socialcit., pags. 62 y ss.

%8 Véase, con cita de jurisprudencia constituciodaMARTINEZ GIRON, A.
ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derechodel Trabajo, 22 ed., cit.,
pags. 178-179.
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segunda de las acciones citadas —que presupone que
la relacién laboral estd muerta— es la accion de
despido, respecto de la cual cabe afirmar que
parece resultar imposible la existencia de
reformas legislativas en Espafna, afectantes al
Derecho individual del Trabajo, que no incidan de

un modo u otro sobre ella —de ahi la innegable

__  existiendo a

perennidad del tema del despido
propésito de ella una interesante jurisprudencia

relativa a graduados sociales asalariados vy
despedidos, que procedian a exigir a su empresario
las correspondientes responsabilidades laborales,

en los términos que se veran dentro de un momento.

B) La eventual caducidad de la accion de despido
ejercitada en nombre propio por un graduado social

13. El cumplimiento o no del plazo de
caducidad de veinte dias habiles, establecido en
el articulo 59, apartado 4 del Estatuto de los
Trabajadores (y también, en el articulo 103,
apartado 1, de la Ley 36/2011, Reguladora de la

Jurisdiccion Social), es una de las cuestiones mas

*9 Clasico, véase M. ALONSO OLEAI despido (Un estudio de la extincién
del contrato de trabajo por voluntad del empresgrimstituto de Estudios Politicos
(Madrid, 1957), pag. 13. Acreditando el caractéasiclo de este planteamiento doctrinal,
véase J. GARCIA MURCIA, «Sobre el concepto jurisiemcial del despido y sus
consecuencias procesaleBevista Espafiola de Derecho del Trahajam. 52 (1992),
pags. 191 y ss.
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frecuentemente debatidas ante los tribunales
laborales  ®°, también a propdsito del ejercicio de
acciones de despido —como veremos— por parte de
graduados sociales. Soélo hasta tiempos recientes
se despejo, por parte del Tribunal Constitucional,

el tema de la naturaleza juridica del plazo en
cuestiéon, al afirmar el importante Auto de dicho
Tribunal naom. 125/1987, de 4 febrero T
refiiéendose al articulo 183 de la Ley Orgéanica

del Poder Judicial— que «tanto este precepto como
el articulo 187 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

[de 1881], se refieren a actuaciones judiciales, a
plazos procesales, y el de iniciacion de un
proceso mediante el ejercicio de las
correspondientes acciones, es un plazo sustantivo

al que no alcanza por ello la normativa procesal
citada» °2. Pero esta doctrina —con impacto directo
en el computo— tuvo que ser matizada por la
jurisprudencia laboral ordinaria, mediante la
indicacion de que «pese a que la caducidad para el
ejercicio de la accion por despido tenga caracter
material o sustantivo, ello no impide que se trate

de un supuesto de caducidad atipica y “sui

® véase J.L. GIL Y GILLa prescripcién y la caducidad en el contrato de
trabajo, Comares (Granada, 2000), pags. 24 y ss.; y J. MRRZ GIRON,
«Prescripcion y caducidad de acciones (En torraxtédulo 59)» Revista Espafiola de
Derecho del Trabajoniim. 100 (2000), pags. 1212 y ss.

®! Localizable ewww.tribunalconstitucional.es

%2 Fundamento Juridico Unico.
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generis’» ©, por lo que en su cémputo han de

excluirse todos los dias mencionados en el
articulo 182 de la Ley Organica del Poder Judicial

(en la redaccion que le dio la Ley Organica
19/2003, de 23 diciembre), lo que ahora mismo
confirma la Ley 36/2011, Reguladora de Ila
Jurisdiccion  Social, al ordenar —siempre a
propésito del plazo de caducidad para accionar por
despido— que «no se computaran los sébados,
domingos y los festivos en la sede del 6rgano

jurisdiccional» o4,

14. La litigiosidad del tema (y todas sus
complicaciones) la acredita el hecho de que
nuestro Tribunal Constitucional tenga que seguir
pronunciandose sobre el mismo, en su
jurisprudencia mas reciente. En este sentido, no
me resisto a dejar de mencionar la Sentencia del
Tribunal Constitucional nam. 220/2012, de 26

noviembre ©°

, en la que se aborda una de las dos
grandes problematicas ligadas al computo de la

caducidad, que es la conectada al doctrinalmente

®3 Véase Sentencia de la Sala de lo Social del Taib8opremo de 23 enero
2006 @Aranzadi WESTLAWreferencia RJ 2006/347), fallada en casacion peara
unificacion de doctrina, Fundamento de Derecho 2°.

® Articulo 103, apartado 1, inciso segundo.

% Boletin Oficial del Estadde 29 diciembre 2012.
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denominado «patrono aparente» ® (la otra es la
relativa al «despido tacito», que trataremos
inmediatamente a continuacién, a propoésito del
despido de un graduado social). En esta Sentencia
constitucional, se afirma todo lo siguiente: 1)

«con independencia de cualquier otra consideracion
sobre la eventual responsabilidad en el error de

la identificacion de la empresa realmente
empleadora, lo determinante desde la perspectiva
constitucional es que las peculiares
circunstancias concurrentes en este caso ponen de
manifiesto que fue excesivamente formalista y
desproporcionada la aplicacion judicial realizada

de la institucion de la caducidad y su
consecuencia juridica de impedir un
pronunciamiento sobre el fondo de una pretensién

en la que, ademas, lo que se denunciaba era la
lesion de un derecho fundamental» 7. 2) «la
finalidad de la institucion de la caducidad es
preservar la seguridad juridica y permitir un
temporaneo conocimiento a la demandada del

ejercicio de la accion» 68

, por lo que «en este
contexto, tomando en consideracion que la empresa
Mediterrdnea de Catering, SL, fue demandada en

tiempo y forma por la trabajadora recurrente y la

% Al respecto, véase J. MARTINEZ GIROE| empresario aparenteCivitas
(Madrid, 1992), pags. 22 y ss.

®” Fundamento Juridico 4, parrafo segundo.

% |bidem parrafo tercero, inciso primero.
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intima relacion de esta empresa con la entidad
mercantil Mediterranea de Catering Senior, SL, con

la que compartia incluso el departamento de
recursos humanos, debe concluirse que, a pesar de
gque la demanda se ampli6 a esta Udltima ya
transcurrido el plazo de caducidad, ello no le
impidié ni tomar un conocimiento temporaneo del
egjercicio de la acciébn judicial ni una
participacion activa dentro del procedimiento a
través de la entidad inicialmente demandada, como
lo demuestra el hecho de que el abogado que
representd a la entidad Mediterranea de Catering,
SL, contaba ya con poderes de Ila entidad
Mediterranea de Catering Senior, SL, a la que
representé tras la ampliacion de la demanda» %9,
3) por lo que, «en atencidn a estos antecedentes,

y tal como también ha sostenido el Ministerio

Fiscal, debe concluirse que la resolucién
impugnada ha vulnerado el derecho de la recurrente

a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),

desde la concreta perspectiva del derecho de

acceso a la jurisdiccion» o

15. En cuanto al «despido tacito» —que la

jurisprudencia laboral ordinaria, como se ha

% |bidem inciso segundo.
0 |bidem pérrafo primero.
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puesto de relieve doctrinalmente, liga al
principio «de la buena fe, béasico en las
relaciones contractuales», aunque se trate
asimismo de una figura jurisprudencialmente mirada
«con recelo» ™—, la resolucién judicial que
considero decisiva, siempre a mis peculiares
efectos, es una Sentencia de la Sala de lo Social

del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de

19 octubre 2004 2, relativa a un graduado social al
servicio —que prestaba por medio de un contrato de
trabajo— de un bufete de abogados. En ella los
hechos relevantes resultan ser los siguientes: 1)

«el 14-2-2003 el actor [graduado social] remitid
telegrama al demandado», en el que le indicaba que
«comunico que si en el plazo de 24 horas no me da
trabajo efectivo con salario y horario pactado en

su dia de 1.562 euros netos mas pagas el despido
verbal del que fui objeto el 7-2-2003 estando de
baja quedara consolidado iniciando acciones

legales» "*

; Yy 2) una vez planteada demanda por
despido ante un Juzgado de lo Social, este ultimo
absolvio de la misma al bufete de abogados

“ Pues

demandado, «por caducidad de la accion»
bien, la Sentencia de suplicacion confirmé el

fallo recurrido, razonando —a su vez— todo lo

"L Al respecto, véase J. CABEZA PEREIRO, «E| despidcito», Revista
Espafola de Derecho del Trabajmim. 64 (1994), pags. 297 y ss.

2 Aranzadi WESTLAWeferencia AS 2004/3191.

3 Antecedente de Hecho segundo, apartado IX.

4 Cfr. Antecedente de Hecho primero.
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siguiente: 1) «no tiene en cuenta la parte
recurrente que la Juzgadora de instancia ha
valorado la prueba practicada en la instancia ...

y afirma que el demandante prestd servicios hasta
mediados de diciembre de 2003, por lo que, desde
esta fecha hasta la del ejercicio de la accidén ha
transcurrido en exceso el plazo para accionar por
despido» '°; 2) «la Sentencia de instancia valora la
prueba testifical a los efectos de fijar el inicio

del computo del plazo de caducidad, o, dicho en
otros términos, para establecer el ultimo dia en

gue el demandante prestd servicios en el despacho
del que es titular el demandado, no pudiendo la
Sala valorar la prueba testifical practicada para
determinar que la fecha en que el demandante ceso
en la prestacion de servicios fue distinta a la
afirmada en la resolucion recurrida» %y 3) en
conclusién, «teniendo en cuenta que en la
Sentencia se afirma que desde mediados de
diciembre el demandado dej6é de acudir al despacho,
desde esta fecha hasta la del ejercicio de la
accion habia transcurrido en exceso el plazo por
despido, siendo correcta la declaracion de

caducidad de la accién» .

> Fundamento de Derecho cuarto, parrafo segundo.
’® Ibidem
" lbidem
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C) El despido improcedente de graduados sociales

16. De entre las diversas especies del
despido injusto contempladas por la legislacion
laboral espafiola, la del despido improcedente es
con mucho la méas importante (también, en relacion
con el despido de  graduados  sociales),
precisamente porque es la mas frecuente. En
Espafia, esta construida pensando en el despido
disciplinario 8 habiéndose puesto de relieve
doctrinalmente que «el despido se declara
improcedente cuando el empresario no hubiese
despedido en forma, o cuando —habiendo despedido
en forma— no logra acreditar los hechos invocados
en la “carta”, o cuando —habiendo acreditado los
hechos invocados en la “carta”— éstos no tienen la
entidad (“gravedad y culpabilidad”) suficiente
como para justificar el despido» 9. A pesar de su
importancia, resulta de cajon —especialmente si

comparado con el despido nulo 80_  que «la

® Con este planteamiento como telén de fondo, véRseAGUILERA
IZQUIERDO, Las causas de despido disciplinario y su valoracipor la
jurisprudencia Aranzadi (Pamplona, 1997), pags. 21y ss.; y ELMA MENDEZ, La
formalizacion del despido disciplinario. Un estudiobre los requisitos previstos en el
Estatuto de los Trabajadore€omares (Granada, 1998), pags. 9 y ss.

9 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VERA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derechodel Trabajo, 22 ed., cit., pag. 349.

8 Acerca de este Ultimo, véase C. RIERA VAYREDA despido nulpTirant
lo blanch (Valencia, 1997), pags. 17 y ss.; AM.IBALA SANCHEZ, La nulidad de
la extincion del contrato de trabgjhex Nova (Valladolid, 2003), pags. 379 y ss.;.y J
MARTINEZ GIRON, «La Constitucion y el despido», & modelo social de la
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declaracion de improcedencia  conviene  sOlo
relativamente al trabajador, pues la regla general

es que la misma otorga un derecho de opciéon al
empresario —opcion que, solo excepcionalmente,
puede llegar a corresponder al trabajador—,
consistente en elegir entre readmitir al
trabajador o extinguir definitivamente su contrato

de trabajo» ®, no cabiendo ninguna duda de que —en
caso de despido Iimprocedente de trabajadores
ordinarios— el empresario elige sistematicamente
la extincion indemnizada; y mas, tras el brutal
abaratamiento del despido improcedente operado por
el Real Decreto-ley 3/2012 y por la Ley 3/2012,
gue han abocado a la préactica eliminacion de los
salarios de tramitacion y a la reduccion de los
parametros de cuantificacion de la indemnizacion
correspondiente, que pasan a estar anclados en 33
dias de salarios por afio de servicios, con un

maximo de 24 mensualidades 82,

17. Como es sabido, lo que acrecienta la
importancia del despido disciplinario improcedente
es justamente su efecto multiplicador. Al

respecto, se ha puesto de relieve doctrinalmente

Constitucion Espafiola de 197®&linisterio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid,
2003), pags. 464 y ss.

81 véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CRRIL
VAZQUEZ, Derechodel Trabajg, 22 ed., cit., pag. 349.

82 Cfr. ahora los nuevos articulos 55 y 56 del Estade los Trabajadores.
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todo lo siguiente: 1) «segun la jurisprudencia
laboral, cualquier extincibn del contrato de
trabajo decretada por el empresario, supuesto que
el trabajador la considere injusta, debe
impugnarse precisamente por los tramites
procesales previstos para la impugnacion del

despido disciplinario» 83

; 2) «de ahi la eficacia
multiplicadora de su coste, pues si prosperase la
demanda del trabajador afectado, el Juez
declararia entonces que la extincibn  no
disciplinaria, pero injusta, del contrato de
trabajo equivale a un despido disciplinario

improcedente» 8

.y 3) «y ello, légicamente, con
derecho a obtener la indemnizacion correspondiente

a ese despido» %°. El Estatuto de los Trabajadores
convalida este planteamiento doctrinal, en alguno

de sus preceptos (por ejemplo, a propdsito del
despido objetivo 8 afirmando que «contra la

decision extintiva podra [el trabajador] recurrir

8 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELADerecho critico del
Trabajo. Critical Labor Law 22 ed., cit., pag. 143.

® Ibidem

% Ibidem

8 Sobre él, véase S. GONZALEZ ORTEGAbsentismo y despido del
trabajador, Aranzadi (Pamplona, 1983), pags. 27 y ss.; J.EL BALLE VILLAR, La
extincion del contrato de trabajo por enfermedadttsbajador, Ministerio de Justicia
(Madrid, 1988), pags. 33 y ss.; C. BRIONES GONZAI EZ extincion del contrato de
trabajo por causas objetivas. Un estudio del aftclb2 del Estatuto de los
Trabajadores Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Madd@95), pags. 25y ss.;
F. FITA ORTEGA, La ineptitud como causa de extincion del contrato tchbajq
Tirant lo blanch (Valencia, 1997), pags. 11 y §sFE.J. PRADOS DE REYES.,a
terminacion del contrato de trabajo por circunst@ax objetivas que afectan a la
empresaTirant lo blanch (Valencia, 1997), pags. 11y ss.
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como si se tratare de despido disciplinario» 87,

teniendo en cuenta que «la calificacion por la
autoridad judicial de la nulidad, procedencia o
improcedencia de la decision extintiva producira
iguales efectos que los indicados para el despido

disciplinario» 88

; Yy respecto de la extincidon de
contratos laborales de duracién determinada, que
«el ejercicio de la accion contra el despido o
resolucién de contratos temporales caducara a los
veinte dias siguientes de aquel en que se hubiera

producido» %9

, aunque la jurisprudencia laboral
sobre el tema desborda —como era previsible— la
imaginacion del legislador, segun comprobaremos
ahora mismo, a propdsito precisamente del despido

improcedente de graduados sociales.

18. Lo prueba contundentemente una Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 26 septiembre 2002 N Se
trataba, en realidad, de un supuesto de simulacion
de contrato civil, que encubria la existencia de

un verdadero contrato de trabajo % pues «por las

87 Articulo 53, apartado 3.

8 Articulo 53, apartado 5.

8 Articulo 59, apartado 3, parrafo primero.

% Aranzadi WESTLAWeferencia AS 2002/3018.

°L Sobre el tema, desde la perspectiva del articuldeld Estatuto de los
Trabajadores, véase J. MARTINEZ GIRON, «Cuestigmevias a la celebracién del
contrato de trabajo, en especial, el momento erdgba entenderse “perfeccionado” el
contrato», en J. GARATE CASTRO (CoordinaddEstudios de jurisprudencia social
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dos personas fisicas demandantes, de profesion
Graduados Sociales, se interpone recurso de
suplicacion contra la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social que desestimd su pretension
consistente en que la extincién de la relacion de
servicios existente entre las partes fuera
considerada como un despido improcedente, al
entender que dicha relacion no era de naturaleza
laboral» 92, y teniendo en cuenta que «el presente
recurso de suplicacion ha sido impugnado por la
empresa, que se trata de un bufete de Abogados,
gue solicita la confirmacion de la sentencia
recurrida» 3. Pues bien, constatada la simulacion,
se imponia —como hizo esta Sentencia— de que la
extincion impugnada equivalia a un despido
disciplinario improcedente, en los siguientes
términos: «cuando las dos demandantes solicitaron
reintegrarse en el despacho profesional demandado
el dia 21 de enero de 2002, cuando ceso la causa
legal [de suspension] de sus contratos ..., no
dandoseles trabajo  efectivo, tal conducta
empresarial constituye un despido que ha de ser
declarado improcedente de acuerdo con Io

de Galicig Fundacion Alfredo Brafias (Santiago de Composg€lap), pags. 132 y ss.
Ademas, siempre (til, véase M.C. RODRIGUEZ-PINEROY®, La presuncion de
existencia del contrato de trabajcCivitas (Madrid, 1995), pags. 61 y ss.; y M.
ALONSO OLEA y M.E. CASAS BAAMONDE Derecho del Trabajo232 ed., Civitas
(Madrid, 2005), pags. 239 y ss.

%2 Cfr. Fundamento de Derecho primero.

% |bidem
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establecido en los articulos 55 y 56 del Estatuto

de los Trabajadores, con derecho a percibir las
indemnizaciones legales que se diran ..., sin que

sea necesario devolver las actuaciones al Juzgado

de lo Social de instancia, ya que declarada la
existencia de relacion laboral y la extincion
unilateral de forma verbal por parte de quien
recibe los servicios, inexorablemente dichos
hechos han de ser declarados como despido
improcedente  con las consecuencias legales

inherentes» %4,

. LA EQUIPARACION ENTRE ABOGADO Y GRADUADO
SOCIAL ANTE LOS TRIBUNALES LABORALES

A) El tratamiento del tema en la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social

19. Evidentemente, el graduado social puede
ser contemplado como sujeto de la relacién laboral
—tema que hemos analizado en los epigrafes
precedentes—, pero puede igualmente ser
contemplado como representante técnico de los dos
sujetos implicados en la relacion laboral

(eventualmente incluso, graduados sociales), en la

% Fundamento de Derecho tercero.



CAPITULO PRIMERO. RESPONSABILIDADES LABORALES ... 50

medida en que cualquiera de estos dos sujetos se
vean obligados a litigar ante los tribunales
laborales. Ante todo, nos parece importante
destacar que la expresion «representacion técnica»
tiene todos los visos de ser un eufemismo
juridico, encubridor de una verdadera actividad de
defensa técnica, pero que no quiere declararse
abiertamente para no herir susceptibilidades de
sus profesionales competidores en el foro, que son

precisamente los abogados %,

En este punto, ha
habido un vuelco evidente, especialmente en estos
dos ultimos afios, que aparece probado por la
jurisprudencia laboral mas reciente, aunque
también existian indicios potentes del mismo en la
jurisprudencia laboral de afos anteriores, que
examinaremos luego  %. En realidad, este vuelco se
produjo con la promulgacion de la Ley 13/2009, de

3 noviembre, de reforma de la legislacion procesal

para la implantacién de la nueva oficina judicial,

cuyo gigantesco articulo 10 procedié a llevar a
efecto una profunda modificacion de nuestra
séptima Ley de Procedimiento Laboral de 1995, que

provocO una verdadera revolucion en la actuacion

% Sobre el tema, desde distintas perspectivas, WageLONSO OLEA, C.
MINAMBRES PUIG y R.M. ALONSO GARCIADerecho Procesal del Trabajd 32
ed., Civitas (Madrid, 2004), pags. 115 y ss.; A. R@LIA CLAVERIA, La
representacion voluntaria en el proceso laboidarcial Pons (Madrid, 1994), pags. 19
y ss.; y M.C. ORTIZ LALLANA, La intervencion del sindicato en el proceso de
trabajo, CES (Madrid, 1994), pags. 23 y ss.

% |nfra, ntms .22y ss.
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profesional de los graduados sociales colegiados
ante los tribunales laborales. Este vuelco se ha

consolidado con la promulgacion de la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, cuyas
multiples alusiones a los graduados sociales
vienen a parificar de hecho y de Derecho, con
alguna significativa excepcion, la actuacion

profesional de los mismos con los abogados, ante

los tribunales laborales.

20. En el articulado de la misma 9%  tales

alusiones parificadoras aparecen desperdigadas a

lo largo de los cuatro Libros que la integran.

Asi, en el Libro I, se habla de «conferir su
representacion a abogado, procurador, graduado
social colegiado o cualquier persona que se
encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles»  °8; de «representante comin», que «deberéa
ser necesariamente abogado, procurador, graduado

social colegiado, uno de los demandantes o un

% Téngase en cuenta que la disposicién final 62 ald.dy afirma que
«igualmente, y tras los informes mencionados, podadificar [el Gobierno] las
cantidades gque se establecen en esta Ley respedbs tionorarios de los letrados y
graduados sociales colegiados de la parte recuaidaaso de desestimacion del
recurso, de las sanciones pecuniarias y multag lduantia de los depdsitos para
recurrir en suplicacién, casacion y revision y, gameral, de cualquier importe con
trascendencia procesal que pudiere venir establesmdla normativa procesal social,
incluido el fijado para el acceso al proceso maitto(apartado 2).

% Articulo 18, apartado 1.
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sindicato»  %; con caracter general, de

«intervencion de  abogado, graduado  social
colegiado o procurador» 190- v de «honorarios, hasta
el limite de seiscientos euros, del letrado o
graduado social de la parte contraria que hubieren
intervenido» ', En el Libro Il, de que «si designa

[el demandante] letrado, graduado social colegiado

o procurador, debera ir suscrita [la demanda] por

el profesional» 102

; en supuestos de temeridad, de
que «en tales casos, y cuando el condenado fuera

el empresario, debera abonar también los
honorarios de los abogados y graduados sociales de

la parte contraria que hubieren intervenido, hasta

el limite de seiscientos euros» 103- vy de idéntico
abono, pero cefido a «los honorarios de los
abogados y graduados sociales de Ila parte
contraria que hubieren intervenido, dentro de los

limites establecidos para la Instancia,
suplicacién y casacion» 104 En el Libro lll, de
anuncio del recurso de suplicacion por «su abogado

o graduado social colegiado, o representante ante

el juzgado que dicto la resolucion impugnada»

de interposicion del propio recurso por «letrado o

% Articulo 19, apartado 2.

190 cfr. articulo 21.

191 Articulo 66, apartado 3.

192 Articulo 80, apartado 1, letra e).
193 Articulo 97, apartado 3.

104 Articulo 148, parrafo dltimo.

195 Articulo 194.

105.
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graduado social colegiado» 196. en supuestos de

temeridad, siempre en suplicacion, «sobre los

honorarios de los abogados o de los graduados

sociales impuestos en la sentencia recurrida» 107.
de la preparacion del propio recurso por «su

abogado, graduado social colegiado 0
representante»  °: siempre en este tipo de recurso,

del «nombramiento de letrado o graduado social

colegiado» *°

, Y de que «la parte podra también

valerse para su representacion técnica de graduado

social colegiado de su libre designacion» 110- de
gque «las costas comprenderan los honorarios del

abogado o0 del graduado social de la parte

contraria que hubiera actuado en el recurso en

defensa o0 en representacion técnica de la parte,

sin que la atribucion en las costas de dichos

honorarios puedan superar la cantidad de mil
doscientos euros en recurso de suplicacion y de

mil ochocientos euros en recurso de casacion» oy
en el Libro IV, de que «los honorarios o derechos

de abogados, incluidos los de las Administraciones

publicas, procuradores y graduados sociales

198 Articulo 195, apartado 1.

197 Articulo 204, apartado 2.

198 Cfr, articulo 208.

199 Cfr, articulo 231.

110 Articulo 232, apartado 3.

111 Articulo 235, apartado 1, parrafo segundo. Cdmtién, el apartado 3 de este
mismo precepto.
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colegiados, devengados en la ejecucion podran

incluirse en la tasacion de costas» 1z,

21. Por supuesto, la parificacion entre
abogados y graduados sociales no es ecompleta,
puesto que existen determinados procesos
laborales, tanto de cognicibn como de impugnacion,
vetados a los segundos. El veto aparece contenido
en el articulo 21 de la Ley 36/2011, a cuyo tenor
«en el recurso de casacion y en las actuaciones
procesales ante el Tribunal Supremo sera
preceptiva la defensa de abogado» 113 Se trata de
un veto que nada tiene que ver con una supuesta
especial técnica juridica exigida para el manejo
de los recursos sociales de casacion (esto es, la
casacion ordinaria y la casacion para la
unificacion de doctrina), dado que el veto se
mantiene igualmente en aquellos supuestos en que
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo actua
como tribunal laboral de instancia. Estos ultimos
se refieren —si es que se prescinde de «las
demandas de error judicial cuando el 6rgano al que
se impute el error pertenezca al orden

11

jurisdiccional social» “—, en «Unica instancia», a

«los procesos de impugnacibn de actos de

112 Articulo 269, apartado 3.
113 Apartado 1, inciso tercero.
114 Cfr. articulo 9, letra d), de la Ley 36/2011.
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Administraciones puUblicas atribuidos al orden
jurisdiccional social cuando hayan sido dictados
por el Consejo de Ministros» 15 Por lo demas, es
claro —dicho al margen— que esta ultima y reciente
(e insolita) atribucion de competencia a la Sala

de lo Social del Tribunal Supremo, para que actue
como tribunal laboral de instancia, resulta
flagrantemente inconstitucional, puesto que la Ley
6/1985, de 1 julio, organica del Poder Judicial —
obviamente, con un rango jerarquico superior al de

la Ley 36/2011—, continda afirmando que «la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo conocera de los
recursos de casaciobn 'y revision 'y otros

extraordinarios que establezca la ley en materias

propias de este orden jurisdiccional» 1 sin dar
ningun tipo de pie para que pueda conocer de
asuntos como tribunal de instancia.

B) Con ocasion de la exigencia de

responsabilidades laborales al empresario, en
posicion de representacion técnica del trabajador
actor

22. Aunque el acceso del graduado social
ejerciente al recurso de suplicacion haya que

calificarlo como éxito —desde el punto de vista de

115 |bidem letra a).
116 Articulo 59.
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la parificacion de su actividad profesional con la

del abogado—, lo cierto es que el proceso laboral

por antonomasia sigue siendo el proceso laboral de
cognicibn y de instancia, precisamente en los
Juzgados de lo Social. Y ello, por causa del
caracter extraordinario que posee el recurso de
suplicacion 7, sobre el que insiste la Ley
36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social, de

un lado, al imponer motivos tasados para poder
recurrir («reponer los autos al estado en el que

se encontraban en el momento de cometerse una
infraccion de normas o garantias del procedimiento
que haya producido indefension»; «revisar los
hechos declarados probados, a la vista de las
pruebas documentales y periciales practicadas»;
«examinar las infracciones de normas sustantivas o

de la jurisprudencia») 118

; y de otro lado, al
reproducir la tradicional afirmacion de nuestra
legislacién procesal laboral, a propédsito del tema

crucial de la revision de hechos probados,
relativa a que «habran de sefalarse de manera
suficiente para que sean identificados, el

concreto documento o pericia en que se base cada

117 Acerca de él, véase F. CAVAS MARTINEEI recurso de suplicacion
Comares (Granada, 2000), pags. 3 y ss. Con claaidiagnayor, lo mismo cabe afirmar
del recurso de casacion. Respecto de este UltiéasevA. MARTIN VALVERDE, «El
recurso de casacion comun: Estudio comparado demitacion en el proceso civil y
en el proceso laboral», en B. RIOS SALMERON y ASEMPERE NAVARRO
(Coordinadores)|ncidencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en gbcedimiento
laboral, Aranzadi (Elcano-Navarra, 2001), pags. 435y ss.

118 Cfr. articulo 192, sobre «objeto del recurso».
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motivo de revision de los hechos probados que se
aduzca e indicando la formulacion alternativa que

119 Ese caracter extraordinario

se pretende»
justifica —como regla— la prudente afirmacion
forense de que los pleitos laborales se ganan o se
pierden, precisamente en la instancia. De ahi que
focalicemos el tema de la parificacion en la
actuacion profesional del graduado social en la
instancia. Tomaremos, para ello, como punto de
referencia una muy interesante Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna de 31 marzo 2006
frontalmente relativa al asunto de la exigencia de
responsabilidades laborales al empresario,
actuando el graduado social en posicion de
representacion técnica (equivalente a la defensa

por abogado) del trabajador actor.

23. Se trata de un caso relativo a la
celebracién del acto del juicio, en cuanto que
momento central y crucial del proceso laboral de
instancia, sin que el trabajador demandante
hubiese podido tener representacion técnica de su
graduado social, a pesar de que el empresario

demandado habia comparecido al acto representado y

119 Articulo 196, apartado 3.
120 Aranzadi WESTLAWeferencia AS 2006/2579.

120
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defendido por abogado. Sobre la centralidad y
crucialidad de dicho acto —donde el profesional,
sea graduado social o abogado, acredita el grado
de verdadera pericia juridico-laboral y de
seguridad social que posee—, casi no vale la pena
insistir, bastando con remitirnos a la afirmacion
doctrinal de que el mismo es la «verdadera pieza
central de los procesos de cognicion o instancia —
incluso literalmente hablando, pues se desarrolla
después de la admisiéon a tramite de la demanda y
antes de proceder a dictar  sentencia—,
caracterizandose dicho acto por todo lo siguiente:

1) puede durar incluso s6lo unos pocos minutos,
como frecuentemente sucede en pleitos de seguridad
social; 2) durante el tiempo que dura, todas las
actuaciones que Ilo integran se desarrollan
verbalmente, en presencia siempre del Juez; y 3)
siempre en unidad de acto, se procede
sucesivamente en él a ratificar la demanda, a
contestar la propia demanda, a proponer Yy
practicar las pruebas, y a formular las
conclusiones, teniendo en cuenta que “si el érgano
judicial no se considerase suficientemente
ilustrado sobre las cuestiones de cualquier género
objeto del debate, concederd a ambas partes el
tiempo que crea conveniente, para que informen o

den explicaciones sobre los particulares que les
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designe”» '?'.  Sobre la pericia juridica a
desarrollar, practicar y demostrar en el acto,
trata la recién citada Sentencia de suplicacion —a
proposito de un pleito por despido, en que el
trabajador actor pretendia actuar bajo la
representacion  técnica de graduado social—,
reconduciéndose los hechos declarados probados, en
sustancia, a los siguientes: 1) «tras la admision

a tramite su demanda producida por providencia de
4 de febrero de 2005 (que tuvo “por hecha la
manifestacion” de su Primer otrosi en el que el
actor manifestaba que acudiria al acto del juicio
“asistido indistintamente por los Graduados
Sociales Millan y Encarna”) el 11 de marzo de 2005
—3 dias antes al sefialado para la celebracion del
acto de juicio fijado para el dia 14 del mismo
mes— el hoy recurrente presentd  escrito
solicitando su suspension al haber sufrido un
accidente de trafico “el Graduado Social designado

D. Millan hospitalizado” desde el dia 3
(adjuntando certificado del Centro Médico Teknon —

f. 42-)» 1'% lo que «se rechaza por providencia de
la misma fecha “por haber designado en la demanda
a otros Graduados Sociales, sin perjuicio de lo

que se acuerde en el acto del juicio”» 123. 2) «el

121 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELADerecho critico del
Trabajo. Critical Labor Law 22 ed., cit., pags. 233-234.

122 Fundamento de Derecho 2°, parrafo primero, ingisoero.

123 |pidem inciso segundo.
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dia de la vista (y como “cuestion previa”) “la
graduada social Dola Encarna manifiesta que el que
lleva la defensa de este ceso es Don. Millan y que

por las causas que ya constan no ha podido
comparecer y que ella desconoce totalmente Ia
defensa” habiéndole generado la manifestacion de

113

que el juicio se celebrara “un estado de
nerviosismo que le obliga a abandonar la Sala y a

ir a urgencias”, reitera la suspension» 124. y 3)
«evacuado traslado de su solicitud la parte
demandada (asistida de Letrado) “se opone a la
suspension” como asi se acuerda» 125 teniendo en
cuenta que «tras conceder el Juzgador permiso a la

Graduada Social para que abandone la Sala “sin

poder firmar el acta”, el juicio se celebra sin su

asistencia limitdndose la actora a ratificar la

demanda, manifestando que “no puede proponer
prueba al no estar presente su defensa’; prueba

que si propuso la contraparte» 126

24. Pues bien, en este caso, la Sala de
suplicacion confirmd que se habia vulnerado el
derecho de defensa del trabajador actor, lo que
obligaba a declarar la nulidad de la sentencia

atacada, con reposicion de los autos al momento

124 bidem pérrafo segundo.

125|hidem parrafo tercero, inciso primero.
128 |hidem inciso segundo.
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inmediatamente precedente al de celebracion del
acto del juicio, por las siguientes razones. En
primer lugar, «tras disponer el articulo 21.2 de

la L[ey de]P[rocedimiento]L[aboral] __que “Si
demandante pretendiese comparecer en el juicio
asistido de abogado o representado por procurador

o graduado social colegiado, lo hara constar en la
demanda”, precisa en su numero 3 que “Si en
cualquier otra actuacion, diversa al acto de
juicio, cualquiera de las partes pretendiese
actuar asistido de letrado, el Juez o Tribunal
adoptara las medidas oportunas para garantizar la
igualdad de las partes”; garantia que, en
definitiva, debe prevalecer sobre una rigorista
interpretacion de las normas de procedimiento»

En segundo lugar, «si tras la indistinta
designacion efectuada en el inicial escrito rector

el demandante concreta quien de entre los
Graduados Sociales asi designados tiene
conocimiento efectivo del pleito en cuestion (y,

por ende, puede preparar debidamente la defensa de
sus intereses) debe ser éste y no cualquiera de
aquéllos sobre quien debe recaer su juridica

asistencia» %

. En tercer lugar, «ni se cuestiona
la realidad de tal aserto ni se combate tampoco la

veracidad de la causa que justific6 su

127
128

Ibidem parrafo quinto, inciso primero.
Ibidem inciso segundo.

el

127
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inasistencia al acto del juicio; juicio que, en
definitiva, se celebrd sin la juridica asistencia
reclamada por el recurrente en su inicial escrito

de demanda tras permitir el Juzgador a quo que la
Graduada Social compareciente abandonase la Sala
después de alegar ésta desconocimiento del asunto
y manifestar la crisis nerviosa en la que se
encontraba (admitiendo, asi y de forma implicita,

la realidad de ambas circunstancias)» 129

, por lo
que se tratd de un «Acto en el que la parte no
propuso prueba ni ejercié defensa de clase alguna,
viendo rechazada su pretension al tiempo que por
parte de la demandada (asistida juridicamente por
Letrado) se solicitaba la deduccidén de testimonio

por un posible delito de alzamiento de bienes (F.
tercero); “acusacion” que refuerza la valorada
vulneracion de su derecho de defensa con la
consecuente  declaracion de nulidad de o
actuado» . Toda esta argumentacién juridica
aparece presidida, ademas, por la importante
afirmacion —extraida de jurisprudencia laboral
anterior—, relativa a que «cuando intervienen
graduados sociales, éstos llevan a cabo una
representacion  cualificada de sus clientes,
actuando como auténticos representantes técnicos,

y no resulta facil en tales casos el deslinde

129|bidem parrafo sexto, inciso primero.
130 |hidem inciso segundo.
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entre la funcion estrictamente representativa y la

defensora» %!,

C) Con ocasion de la exigencia de
responsabilidades al empresario, en posicion de
representacion técnica del empresario demandado

25. Evidentemente, la representacion técnica
del graduado social puede serle conferida no solo
por trabajadores actores —como en el supuesto a
gue acabamos de hacer referencia—, sino también
por empresarios demandados. Este Ultimo fue
precisamente el supuesto de hecho enjuiciado por
una Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 11 octubre
20052, Nos ha parecido un caso interesante, en
primer lugar, porque redondea la vision que debe
tenerse de la actividad profesional forense de los
graduados sociales, en cuanto que representantes
técnicos ante los tribunales laborales no solo de
los trabajadores —como ocurria en el caso judicial
anteriormente considerado—, sino también y sobre
todo de los empresarios. En segundo lugar, porque
acredita que un graduado social puede representar

técnicamente a una empresa, al efecto de llevarle

131 Fundamento de Derecho 1°, parrafo tercero.
%2 Aranzadi WESTLAWeferencia AS 2005/3297.
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todos sus asuntos judiciales ante los tribunales
laborales, con una absoluta parificacion en la
instancia al trabajo profesional del abogado. Y en
tercer lugar, porque acredita de nuevo Ila
centralidad y crucialidad del acto del juicio en

la instancia, en el que la comparencia de una de
las partes sin asistencia, a su pesar, de un
profesional del Derecho del Trabajo y de Ila
Seguridad Social puede traducirse —al igual que
ocurrid6 en el caso anteriormente considerado, a
proposito de un trabajador actor— en una violacion
del principio de defensa juridica.

26. El supuesto de hecho, relativo a una
intentada y fracasada suspension de la celebracion
del acto del juicio —a propdsito de nuevo de un
proceso laboral especial de despido—, puede
resumirse en los siguientes términos: 1) «el dia
sefialado para la celebracion del juicio oral el
20/01/2005 se recibio escrito presentado el 19, en
el Registro General de la Delegacion del Decanato,
por el que Don Luis Enrique [‘de profesion
Graduado Social’] que decia actuar en nombre vy
representacion de la empresa demandada, sin
acreditar tan fundamental extremo, solicitaba la
suspension del acto, en los siguientes términos:

“Que mediante el presente escrito, y al amparo del
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articulo 83 de la Ley de Procedimiento Laboral y
disposiciones concordantes, vengo a anunciar a
este lltre. Juzgado al que me dirijo que desde el

dia de hoy, 19 de enero de 2005, me encuentro en
situacion de baja, segun se acredita mediante
parte médico que se acompafia como documento nidmero
1 por recaida en enfermedad comun habiéndoseme
diagnosticado  sordera  bilateral subita  por
infeccion de micoplasma pneumoniae por el Servicio
Especial de Infecciones del Hospital Ramén y Cajal

de Madrid, que, logicamente, me impide asistir a

la vista fijada en fecha 20 de enero de 2005 en el
presente procedimiento, habida cuenta que Ila
duracion probable de dicha baja, tal y como consta

en el mismo documento, es de treinta dias, lo que

se deja sefalado a todos los efectos™
«previamente compareci6 en la Sala, con la
pretensiéon de suspension, el Letrado Don Mariano
Fisac Mufoz, quién afirmé no tener poder de
representacion de la empresa, a quién no se le
admiti6 su personacion» 134- 'y 3) «del escrito
referenciado se dio traslado a la defensa de la

parte demandante, que se opuso a la suspension,

alegando que podia haber comparecido cualquier
135

133.

2)

otro representante de la empresa» , con el

resultado de que la demanda por despido fue

133 Antecedente de Hecho segundo, apartado IV, p4prafero.
134|bidem pérrafo segundo.
135 Ibidem apartado V.
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estimada, «condenando a la empresa demandada a que
opte en el plazo de cinco dias, desde la
notificacion de la presente resolucion, entre
readmitir al demandante en las mismas condiciones
de trabajo que regian antes del despido, o
abonarle una indemnizacion por importe de de
14.385,13 euros y en ambos casos al pago de los

salarios dejados de percibir» 136

27. Pues bien, el recurso de suplicacién de
la empresa fue estimado, decretandose de nuevo la
nulidad de actuaciones con reposicion de los autos
al momento anterior a la celebracion del acto del
juicio, tras resolver las siguientes cuestiones
juridicas. Ante todo, «la primera cuestién que hay
que plantear es si ese aviso de enfermedad por
quien no acredita su representacion tiene alguna
virtualidad y la respuesta debe ser positiva pues
aungue se trata de una enfermedad que afecta a una
persona fisica no demandada y al escrito de
anuncio del recurso de suplicacion se acompafia un
poder (folios nims. 65 a 67) otorgado el 26 de
marzo de 2001 por el Administrador Gnico Don
German, a favor de Don Luis Enrique, de profesion
Graduado Social, estando ante un poder por

delegacibn en el que la titularidad de Ia

136 Antecedente de Hecho tercero.
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representacion de la empresa la tiene el
poderdante y, por tanto, ademas del mencionado Don
Luis Enrique tiene poder de representacion Don
German del que no consta que estuviese aquejado de
ninguna enfermedad y que no compareci6 al acto de
juicio, la celebracibn debié6 demorarse unos
minutos para que el letrado compareciente se
pusiese en contacto con la empresa y le remitiese
via fax copia del poder del Graduado Social
mencionado para acreditar la representacién que
por la premura de tiempo no efectué en su dia» 187,
En segundo lugar, por lo que respecta a la
suspension  solicitada, «es cierto que la

suspension del acto de juicio sélo puede acordarse

a peticibn de ambas partes o por motivos
justificados, acreditados ante el 6rgano judicial

(articulo 83 L[ey de]P[rocedimiento]L[aboral]), Yy

con ello la norma pretende restringir en lo

posible las suspensiones iInmotivadas 0
solapadamente dilatorias, sin que una
interpretacion flexible de la misma pueda amparar

actitudes carentes de la diligencia debida por

parte del interesado, lesivas del derecho a la

tutela judicial efectiva de la contraparte a un

proceso sin dilaciones indebidas» 138 'y que «Don

137 Fundamento de Derecho Unico, parrafo cuarto,drmisnero.
138 |hidem inciso segundo. Sobre el tema, véase A. ARUFE BIAR «La
precaria y problematica regulacion del desestimiadgl demandante en la Ley de
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Luis Enrique pudo presentar fotocopia del poder
con el escrito y sino tuvo tiempo de efectuarlo
bien pudo realizarlo, al dia siguiente, el Letrado

gue comparece en el acto de juicio efectuando las
manifestaciones que constan en el acta de juicio
sin que conste que lo aportase, correspondiendo al
mismo cerciorarse de la constancia de presentacion
del poder y para ello pudo comparecer en la
Secretaria del Juzgado manifestando que aportaba
el poder para que se uniese al escrito presentado

el 19 de enero de 2005» 139 En fin, pero «también,
es cierto que el dia 20 de enero de 2005, la
empresa estaba citada para otros dos juicios en el
mismo juzgado, donde se puso de manifiesto la
enfermedad de Don Luis Enrique, solicitando la
suspension de los mismos, que fue acordada en los
autos num. 1078/2004, al no existir oposicion del
trabajador constando que se aportd el poder
otorgado por la empresa a favor de Don Luis
Enrique y que ambas partes estaban de acuerdo en
que debian de seguir corriendo los salarios de
tramitacion, a los efectos previstos en el
articulo 119 LPL, lo que revela que la empresa no
tenia afan dilatorio al hacerse cargo de los
salarios de tramitacion desde la fecha de Ia

suspension del acto de juicio hasta su nueva

Procedimiento Laboral: Una reforma inaplazabksctualidad Laboralnim. 16 (2005),
pags. 1891 y ss.
139 Fundamento de Derecho Unico, parrafo cuarto,drteisero.
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celebracién»  14°

, por lo que «de lo expuesto se
evidencia que hubo un exceso de rigor formal y que
debia haberse demorado la celebracion del juicio

un tiempo prudencial, unos minutos, para conceder

al Letrado compareciente oportunidad de ponerse en
contacto con la empresa y aportar copia del poder
notarial, y al no efectuarlo asi se ha menoscabado

el derecho de defensa de la demandada, lo que
lleva a declarar la nulidad de actuaciones hasta

el momento anterior a la celebracion del acto de

juicio» .

140
141

Ibidem inciso cuarto.
Ibidem inciso quinto.
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|. LOS PRESUPUESTOS DE LA CONTRATACION CIVIL ENTRE
EL GRADUADO SOCIAL Y SU CLIENTE, SEGUN LA
JURISPRUDENCIA

1. El fendbmeno de la contratacion civil entre
graduados sociales y sus clientes, empresarios o
trabajadores, viene generando una litigiosidad
civil muy especifica, cuyo examen abordaremos en
el presente Capitulo de este trabajo. Reconducimos
esta jurisprudencia civil a cuatro Sentencias,
frontalmente relativas a dicho tema, que nos han
parecido especialmente significativas, y que son
una Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal

1 una Sentencia de

Supremo de 29 septiembre 2004
la Audiencia Provincial de Cérdoba de 12 enero

19982 y dos Sentencias de la Audiencia Provincial

de Barcelona de 28 noviembre 2002 ® y de 8 julio
2005*. Para un laboralista, es claro que el
presupuesto de la contratacion civil de graduados

sociales, al efecto de que estos ultimos
desarrollen sus peculiares actividades
profesionales, tiene que ser la falta de

5

dependencia Pero esta categoria abstracta se

! AranzadiWESTLAWreferencia RJ/2004/6395.

> AranzadiWESTLAWreferencia AC/1998/68.

3 AranzadiWESTLAWTreferencia JUR/2003/106599.

* AranzadiWESTLAWreferencia AC/2006/1131.

> Sobre el tema, desde el punto de vista de muysdisecontratos civiles de
prestacion de servicios, véase A. MARTIN VALVERDEE! discreto retorno del



CAPITULO SEGUNDO. RESPONSABILIDADES CIVILES ... 72

analiza en el caso concreto, especialmente por
parte de los tribunales laborales —al efecto de
declarar su incompetencia de jurisdiccion para
conocer de los respectivos asuntos— en base a dos
elementos concretos, sobre los que insiste la
doctrina cientifica que se ha ocupado de este
tema. En primer lugar, la indivisibilidad de la
actividad profesional desarrollada por el graduado
social —incompatible con la existencia de
verdadero contrato de trabajo, supuesto que este
altimo presupone la realizacion de una actividad
laboral divisible, aun cuando no se hubiese
convenido dicho extremo °® . la cual resulta
evidenciada por el dato de que el graduado social

no perciba ninguna retribucion periddica, sino

arrendamiento de servicios», €nestiones actuales de Derecho del Trabajo. Essudio
ofrecidos por los Catedraticos espafioles de DeratiloTrabajo al Profesor Manuel
Alonso OleaMinisterio de Trabajo y Seguridad Social (Mad@90), pags. 209 y ss.;
J. LUJAN ALCARAZ, La contratacion privada de servicios y el contrat® trabajo.
Contribucion al estudio del ambito de aplicaciorbgtivo del Derecho del Trabajo
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Madri€94), pags. 44 y ss.; M.C. GARCIA
VALVERDE, «EI| transportista con vehiculo propio. Eberfecto” acomodo
constitucional del articulo 1.3,9) del Estatutoloe Trabajadores. A propdsito de las
SS.T.C. 227/1998 y 5/1999%ribuna Social num. 106 (1999), pags. 23 y ss.; y A.
CAMARA BOTIA, «Los representantes de comercio [EBmb a los articulos 1.3.f) y
2..1.f) del ET]» Revista Espafiola de Derecho del Trahajdm. 100 (2000), pags. 91y
SS.

® Como se ha afirmado doctrinalmente, «frente aetdargeneral del articulo
1169 del Cadigo Civil, el articulo 12, parrafo pera, del Cédigo del Trabajo de 23
agosto 1926 dispuso queuando no se hubiera pactagice tratase de prestacion de un
namero de dias de trabajo o de ejecuciond de giwasunidades, piezas u otras
modalidades susceptibles de cumplimiento paraeaérgendera la obligacion divisible,
y el obrero podra exigir que se le reciba por gaytee le abone en proporcion al trabajo
ejecutado”; precepto éste luego reproducido partétulo 22 de la L[ey de]C[ontrato
de]T[rabajo]-1931 y por el articulo 28 de la L[es]@[ontrato de]T[rabajo]-1944» (cfr.
J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho
del Trabajq 22 ed., Netbiblo [A Corufia, 2006], pag. 52, Ma
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retribucion «por acto» y, por tanto, en concepto
de honorarios profesionales ’. En segundo lugar,
supuesto que la actividad profesional desarrollada

por el graduado social deba considerarse
divisible, cuando ambas partes contratantes
convinieron la posibilidad de desvincularse
libremente de sus compromisos contractuales, sin
necesidad de deberse ninguna indemnizacién ni
tampoco de alegar justa causa, en cuyo caso no se

habla de «honorarios», sino de «iguala» (y en
consecuencia, de libertad para «desigualarse»)
Supuesta, por tanto, la competencia de los
tribunales civiles para conocer de eventuales

litigios suscitados por o contra los graduados

sociales frente a sus clientes, veremos acto
seguido que en lo que no se ponen de acuerdo
dichos tribunales es en la calificacion juridica

gue debe asignarse al contrato civil trabado entre

ambos.

2. Sobre la base de que el graduado social
ostenta la «representacion técnica» de su cliente,
sobre todo en asuntos judiciales, la citada

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal

" Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON,a contratacién laboral de
servicios profesionalesServicio de Publicaciones de la Universidad (&got de
Compostela, 1988), pags. 33 y ss.

8 Ibidem péags. 59 y ss.
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Supremo de 29 septiembre 2004 concluye —
errbneamente, a mi juicio— que entre el graduado
social y su cliente lo que existe es un contrato

de mandato, por asimilacion de su actividad
profesional a la del procurador de lo tribunales.

En este sentido, dicha Sentencia resulta
inequivoca, de un lado, al afirmar que «el
Graduado Social figura en una relacion con los
representados por €l en semejanza con la figura
del Procurador de los Tribunales y por tanto
derivada de un contrato de mandato representativo
de los articulos 1718 y 1719 del Cdédigo Civil,
como sefiald la sentencia de esta Sala de 7 abril
2003» °; y de otro lado, al sostener que «concurren
los requisitos exigidos por la  doctrina

jurisprudencial de esta Sala» 10

, pues «sefiala el
art. 1719 del Cdédigo Civil que el mandatario, a

falta de instrucciones del mandante “hara todo lo

qgue, segun la naturaleza del negocio haria un buen

padre de familia”» 1 de manera que «al no haber
instrucciones concretas sobre la reclamacion al

Fondo [de Garantia Salarial] y sobre su prontitud,

pues los actores resultan legos en tales
menesteres, como sefiald ya la afieja sentencia de 6

de marzo de 1943, surge la obligacion de actuar

® Fundamento de Derecho séptimo, nim. 2, parrafiogud, inciso segundo.
19|bidem pérrafo segundo, inciso primero.
1 |bidem inciso segundo.
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como un buen padre de familia» 12 En mi opinion, se
trata de una conclusién doctrinalmente
inadmisible. En efecto, respecto de la asimilacion

del graduado social al procurador, pasa por alto
que este Ultimo se limita a «representar» a su
cliente ante los tribunales, mientras que el
graduado social no se limita s6lo a eso, sino que
lleva a cabo todas las funciones correspondientes

a una «representacion técnica», del todo
equiparable a la labor de defensa técnica que los
abogados desarrollan por cuenta de sus clientes
ante los tribunales laborales. En cualquier caso,
como circunstancia atenuante de este clamoroso
error de calificacion juridica en que ha incurrido

la Sala de Ilo Civil del Tribunal Supremo,
apuntaremos el que para los civilistas el graduado
social es un profesional extraio (y en
consecuencia, desconocido), a diferencia de lo que
sucede con el procurador o con el abogado, puesto
gue el foro natural de actuacion de los graduados
sociales no son los tribunales civiles, sino Unica

y exclusivamente los tribunales laborales.

3. Frente a esta doctrina civil, nos parece
irreprochable la calificacion juridica que la

«pequefia jurisprudencia» civil viene asignando a

12 1bidem inciso tercero.
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la relacidbn contractual existente entre los
graduados sociales y sus clientes, sobre la base
de que entre ellos puede incluso no existir
relacion representativa, en sentido civil, de
ningun tipo. En este sentido, la citada Sentencia

de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 12 enero
1998 sostiene, de manera creemos que inobjetable,
que «ejercitada por la parte actora accidon
declarativa de incumplimiento contractual y de
condena de responsabilidad de dafos y perjuicios,
al amparo de los arts. 1101, 1544, 1583 en
relacion con los arts. 1091 y 1258 todos del CC,

en virtud del contrato de arrendamiento de
servicios que medié con el codemandado don Antonio
R. P., graduado social de profesion, la estimacion

de la demanda motiva el presente recurso
interpuesto por el demandado y la “Cia. AM Seguros
y Reaseguros, SA”» 13-y ademas, que «la cuestion
que se suscita debe llevarnos a precisar
coincidiendo con la sentencia de instancia, que
conforme a la teoria hoy prevalente el contrato
relativo al ejercicio de una profesion liberal no

es otra cosa que un arrendamiento de servicios,
cuyos elementos constitutivos (prestaciéon vy
precio) son idénticos tanto si se trata de una

prestacion de trabajo material como de prestacion

13 Fundamento de Derecho segundo.
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intelectual» 4 teniendo en cuenta que se trata de
un «arrendamiento de servicios en el caso que nos
ocupa iniciado en mayo 1993 entre el actor y el
codemandado sefior R., que no se cuestiona,

5 En idéntico

discrepando sélo en su contenido»
sentido, la también citada Sentencia de la

Audiencia Provincial de Barcelona de 28 noviembre

2002 sostiene, por su parte, que «la relacion que

unia a las partes es una relacién de arrendamiento

de servicios en virtud de la cual el graduado

social demandado ahora apelante se obligaba al

desempeiio de la actividad profesional que ejerce,

consistente en la correspondiente defensa judicial

o extrajudicial de los intereses confiados» 16
teniendo en cuenta que «se trata de una obligacién

de medios, ya que el demandado como cualquier otro

profesional liberal se obliga exclusivamente a

desplegar sus actividades con la debida diligencia

y acorde con su “lex artis”, sin que por lo tanto

garantice o se comprometa al resultado de la

misma, —"locatio operis’— el éxito de Ila

pretension» 7.

Il. LA JURISPRUDENCIA CIVIL SOBRE ACCIONES DE
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR

* Fundamento de Derecho cuarto, parrafo segundspipcmero.

15 |bidem inciso segundo.

'8 Fundamento de Derecho segundo, parrafo primerdionteciso primero.
7 Ibidem medio inciso segundo.
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LA ACTUACION PROFESIONAL EN EL PROCESO DE LOS
GRADUADOS SOCIALES

4. Desde un punto de vista cronoldgico, la
primera resolucion judicial a estudiar es la ya
citada Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 28 noviembre 2002, donde se analiza
monograficamente el tema de la demanda civil de un
cliente, frente a su representante técnico, por
«negligencia profesional en su actuacibn como

graduado social» '8,

La negligencia en cuestion
derivaba del incumplimiento del «especifico
encargo conferido que comprendia la de presentar

la demanda de revision de grado de invalidez
denegada por la seguridad social, ante la
jurisdicciéon social la de asistirle en el juicio,
comunicarle la sentencia final y las opciones para
impugnarla en su caso» 19 Al efecto de cuantificar
la indemnizacion pretendida, esta Sentencia
pondera las circunstancias facticas del caso
concreto, afirmando que «es de destacar la postura
obstruccionista del demandado al negarse a
comparecer a presencia judicial para absolver
posiciones, la negativa de la que fue colaboradora

en su despacho Sra. Valldaura a deponer sobre

hechos perjudiciales a su antiguo colaborador

'8 Fundamento de Derecho primero.
19 Fundamento de Derecho segundo, parrafo primerdioneciso tercero.
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invocando un  pretendido deber de secreto
profesional, mientras que no tiene reparo en
contestar otros hechos referidos al mismo asunto e
incluso la operativa administrativa del despacho

pues para comunicar al cliente el sefialamiento del

juicio se hace por escrito, cuando, por el
contrario, solo se alega la manifestacion verbal
cuando se trata de comunicar la sentencia y las
posibilidades de su apelacion» 20 Sobre esta base,
concluye que «en cuanto a la cuantia de la
indemnizaciéon debe ponderarse en el supuesto
analizado unicamente la existencia de un dafo
moral por la pérdida de la expectativa de recurso
impedida con la no comunicacion en tiempo habil de

la sentencia desestimatoria de sus pretensiones
ante la jurisdiccion social» 2L por lo que «de esta
forma: A) los gastos realizados durante la primera
instancia, provisibn de fondos del demandado y
facturas  por  dictamenes médicos no  son
indemnizables pues ninguna incorrecta actuacion se
achaca respecto de la presentacion de la demanda
en primera instancia; B) Se ignora si el actor
habria decidido o no recurrir la sentencia pues no

se le informé de su existencia en el plazo habil

para ello. C) La pérdida de esta oportunidad de

decidir no implica una extincién definitiva del

2 |bidem pérrafo tercero, inciso segundo.
1 Fundamento de Derecho tercero, parrafo primero.
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derecho sino la espera de dos afios desde la fecha
de la resolucion administrativa para interesar de
nuevo la progresion de grado, sin que por ultimo,

y aunque ello no sea relevante por lo dicho, no
conste tampoco la diferencia entre la pension o
prestaciones cobradas por la invalidez permanente
que ya tenia reconocida y la absoluta que se
solicitaba»  %2. Se imponia, por todo ello, frente a
la conclusién alcanzada por la Sentencia objeto de
apelaciéon, la conclusiébn de que «se estima como
mas adecuada a las circunstancias del caso una
indemnizacion de un millon de Ptas., lo que
implica la no imposicion de costas de la primera
instancia atendida la estimacion parcial de la
demanda (Art. 523 L[ey de]E[njuiciamiento]CJivil
de] 1881 y Art. 394 y 398 Lley
de]E[njuiciamiento]C[ivil de] 2000» 2,

5. Siempre a proposito de la eventual
negligencia profesional de los graduados sociales,
en su actuacion procesal ante los tribunales
laborales, la segunda resolucion judicial a
considerar es la ya citada Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 29 septiembre

2004, relativa al hecho de haber dejado

22 |bidem pérrafo segundo.
23 Ibidem pérrafo tercero.
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transcurrir estérilmente un graduado social el
plazo para instar la ejecucion de diversas
sentencias firmes de una Magistratura de Trabajo
de Lugo, inviabilizandose asi la posibilidad de
que los trabajadores técnicamente representados
por él pudiesen reclamar del Fondo de Garantia
Salarial el cobro de las indemnizaciones vy
salarios que les correspondian. En efecto, segun
esta Sentencia, «resulta acreditada la
responsabilidad del Sr. Roberto [el graduado
social actuante] en cuanto a dejar transcurrir el
plazo de prescripcion de la reclamacion contra el
Fondo de Garantia Salarial » 24y ademas, que «el
referido Graduado Social tenia que haber reclamado
al Fondo nada mas haber obtenido las sentencias o,
al menos, provocar el ejercicio de ejecucion del
crédito contra el deudor principal y es lo cierto

gue las sentencias ganaron firmeza en mayo de 1988
y no se reclama hasta marzo y mayo de 1990 y
estando perecido el plazo por el transcurso de mas
de un ano entre la firmeza de la sentencia y la

2 Por todo ello, se

solicitud de ejecucion»
concluyé en este caso que el citado graduado
social «debe abonar a Don Jesus Maria [uno de los
trabajadores demandantes, en via civil] las

cantidades de un millon doscientas cuarenta y

24 Fundamento de Derecho séptimo, nim. 2, parrafiogud, inciso primero.
% |bidem inciso tercero.
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siete mil quinientas setenta pesetas (1.247.570
ptas.) por extincion contractual y trescientas
veintiuna mil ochocientas sesenta pesetas (321.860
ptas.) por salarios y para Don Enrique [el otro
trabajador demandante] de un millébn doscientas
cuarenta y siete mil quinientas setenta pesetas
(1.247.570 ptas.) por el primer concepto vy
cuatrocientas diez mil ciento sesenta pesetas
(410.160 ptas.) por el otro, asi como los
intereses legales de tales sumas desde la fecha de
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
hasta su pago y sin hacer condena en costas en

ninguna de las instancias» 20,

6. En fin, la tercera resolucion judicial que
consideraremos sobre el tema es una Sentencia,
asimismo ya citada, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 8 julio 2005, en la que se afirma
que «la parte actora interes6 en su demanda una
indemnizacioén por importe de 11.933,85 euros por
los dafios morales ocasionados a D. Matias como
consecuencia de la negligente actuacion del
Graduado Social D. Jose Enrique que no interpuso
la demanda por despido improcedente que le
encomendo el actor contra la empresa

Autocarrocerias Rubi, SL, por Ilo que Ila

26 Fundamento de Derecho octavo.
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reclamacién atiende a la perdida de la oportunidad

de percibir la oportuna indemnizacién por despido
por haber dejado el demandado caducar la accion,
precisando que la cuantificacion de tal
indemnizacion no deriva de la prosperabilidad
total o parcial de su pretension ante la
jurisdiccién social —que no constituye objeto de
enjuiciamiento—, si bien puede tenerse en cuenta
en casos como el presente al tratarse de una
cuestion tan clara» 2’ El graduado social demandado
se defendia, alegando que «los dafios y perjuicios
reclamados por el actor derivarian de la caducidad

del derecho a ejercitar la acciéon de despido, por

lo que los mismos no pasan de meras conjeturas
dado que una cosa es presentar la demanda y otra
muy distinta es obtener un resultado integramente
estimatorio del pleito; y en tales circunstancias
entiende que el Unico perjuicio sufrido de manera
real y tangible es el derecho a una tutela
judicial efectiva por lo que la indemnizacion debe
valorarse en atencibn a la equidad, el buen
sentido, la moderacion y la prudencia sin que
pueda basarse en la cuantia de las pretensiones
frustradas ya que las mismas son meras

28

expectativas» , teniendo en cuenta que a ello

«afiade que, aun en el caso de que la accién de

2’ Fundamento de Derecho primero, parrafo primero.
28 |bidem pérrafo cuarto, inciso primero.
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despido pudiera haber resultado estimada, nunca lo
habria sido en su integridad ya que las cantidades
reclamadas por el actor necesariamente habrian
sido reducidas en funcién de la base de cotizacion
gque aparece reflejada en el Informe de Vida
Laboral, por lo que la indemnizacion del dafo
moral cuantificada en el presente procedimiento en
modo alguno puede coincidir con la totalidad de
las pretensiones frustradas en la accion de
despido del actor, y, en tal sentido, debera ser
reducida» 2°, por lo que «en definitiva interesa se
revoque la resolucion recurrida en los términos

interesados»  %°.

Pues bien, segun esta sentencia,
«asi las cosas, consideramos que la Juez “a quo”
plantea con acierto las bases de su resolucion
cuando atiende para fijar la indemnizacién a la
probabilidad de prosperar la demanda de despido
improcedente, por cuanto ..., si bien no es a la
jurisdiccién civil a la que corresponde decidir

cual es la solucion adecuada, lo cierto es que
reclamacion planteada por el ahora demandante
precisa efectuar un examen externo de la cuestion

a fin de esclarecer cuales habrian sido las
posibilidades de éxito de su pretension ante el
Juzgado de lo Social, y de esta manera decidir Si

éstas eran tan patentes que resulte notorio que se

29 |bidem inciso segundo.
%% |bidem inciso tercero.
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ha visto privado, a causa de la negligencia del
Graduado Social, de la oportuna indemnizacion por
despido improcedente y demas conceptos reclamables
(salarios de tramitacion y prestacion por

desempleo)» 3L

A este respecto, la Sentencia se
apoyo en una presuncion de viabilidad de la accién

de despido caducada, «lo que viene confirmado por
la propia actuacion del Graduado Social demandado
que redacté la demanda que no llegé a presentar
(doc. n° 2 de la demanda)» %2 teniendo en cuenta
gque «no puede la parte apelante limitarse a
invocar en su recurso que la empresa hubiera
podido acreditar en el procedimiento ante el
Juzgado de lo Social el bajo rendimiento en el
cumplimiento de las obligaciones del trabajador
dado que intentaria aprovecharse de esa mera
posibilidad precisamente quien con su negligente
actuacion ha impedido que dicha empresa intentara
acreditar ante el Juzgado de lo Social tales
extremos» 3. Por Ultimo, no me resisto a dejar de
hacer constar la afirmacion de esta Sentencia,
relativa a que «en cuanto a los salarios de
tramitacion es de observar que la Unica prueba que

al respecto obra en autos y puede ser tomada en
consideracion es la contestacion dada por el

Juzgado de lo Social n°21 de Barcelona al oficio

31 Fundamento de Derecho tercero, parrafo tercero.
%2 Ibidem parrafo cuarto, inciso primero.
33 |bidem inciso segundo.
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que fue remitido al Juzgado Decano en periodo
probatorio a instancia de la actora donde la
Secretaria Judicial de dicho 6rgano sefiala que “no
existe estadistica concreta de la duracion de un
procedimiento de despido, y que en este Juzgado la
duracion normal es de dos meses, excepto que haya
suspension, incidencia o recurso que dilate el

procedimiento” 34,

l1l. LA JURISPRUDENCIA CIVIL SOBRE ACCIONES DE
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR
LA ACTUACION PROFESIONAL EXTRAJUDICIAL DE LOS
GRADUADOS SOCIALES

7. Acerca de la posible negligencia
profesional de los graduados sociales en su
actividad profesional extrajudicial, consideramos
decisiva la ya citada Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cordoba de 12 enero 1998. El caso
enjuiciado se referia a la demanda planteada en
via civil, frente a un graduado social, por una
empresa cliente suya, alegando mala practica
profesional, al no haberle aconsejado concertar
una péliza de seguro colectivo establecida por el
convenio colectivo provincial aplicable en el

sector. Frente a esta demanda, el graduado social

34 Fundamento de Derecho cuarto, parrafo cuarto, B6m.
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demandado insistia en «no haberse producido
incumplimiento obligacional alguno que le sea
imputable dado que su Unico cometido, en virtud de

su cualificacion profesional de Graduado Social,
era, de caracter rutinario y administrativo de
redaccibn de nominas y confeccion de seguros
sociales y su presentacibn en la tesoreria
territorial, por cuanto la empresa del actor ya
estaba dada de alta como tal en la Agencia
Tributaria, en la Seguridad Social y en los
Organismos de trabajo, y se encontro el demandado,
sefior R., con la contratacion ya realizada con
respecto al trabajador ulteriormente fallecido,

por lo que ninguna responsabilidad cabe exigirsela

de no haber advertido a la empresa de la
obligacion de concertar un seguro colectivo de
accidentes» *. En realidad, fueron dos las
cuestiones resueltas por esta Sentencia. Una de
ellas parece inédita, puesto que se refiere
frontalmente al plazo de prescripcion aplicable a

la demanda deducible contra el graduado social, en
via civil, por su negligencia o mala practica
profesional, que es el tema que pasamos a

considerar inmediatamente.

% Fundamento de Derecho cuarto, parrafo primero.



CAPITULO SEGUNDO. RESPONSABILIDADES CIVILES ...

8. Respecto de la prescripcion, la Sentencia
contiene un interesante debate sobre el caracter
contractual o] extracontractual de la
responsabilidad profesional exigida al graduado
social demandado en los siguientes términos: «en
efecto partiendo de que debe reconocerse como
aplicable el principio inspirador de la
jurisprudencia acerca de la llamada “unidad de la
culpa civil” que en los supuestos de concurrencia
de acciones de resarcimiento originadas en
contrato y a la vez en un acto Iilicito
extracontractual, senalan como “doctrina
comunmente admitida que el perjudicado puede optar
entre una u otra accion cuando el hecho causante
del dafio sea al mismo tiempo incumplimiento de una
obligacion contractual y violacion del deber
general de no causar dafio a otro”, junto con los
limites estrictos a que se cifie la responsabilidad
aquiliana, de manera “que no es bastante que haya
un contrato entre las partes para que la
responsabilidad contractual opere necesariamente
con exclusion de la aquiliana, sino que se
requiere para ello la realizacion de un hecho
dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como
desarrollo del contenido obligacional, pues si se
trata de negligencia extrafia a lo que constituye
propiamente” materia del contrato desplegara

aquélla, esto es la extracontratual, sus efectos
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propios, o en otras palabras ..., que puede darse la
concurrencia de ambas clases de responsabilidad en
yuxtaposicion, que no desaparece sino cuando el
causante se presente con entera abstraccion de la
obligacién preexistente y lo hara con la misma
extension e intensidad, aunque éste no hubiera
existido nunca (supuesto de responsabilidad
aquiliana pura), presentandose como violacion
anicamente del deber general de no dafar a nadie,
“alterum non laedere”, criterios jurisprudenciales

gue gozan de manifestada continuidad en cuanto a
la referida “unidad conceptual” ... “0 yuxtaposicion

de las responsabilidades contractuales y
extracontractuales que da lugar a acciones que
pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente

u optando por una u otra e incluso proporcionando
los hechos al juzgador para que éste aplique las
normas de concurso de ambas responsabilidades que
mas se acomodan a ellos, todo en favor de la
victima y para el logro de un resarcimiento del
dafo lo mas completo posible” ... “puede decirse que
amparada una determinada pretension procesal en
unos hechos constitutivos de la ‘causa petendi’ en
términos tales que admitan sea por concurso ideal
de normas, sea por concurso real, calificacion
juridica por culpa, bien contractual, bien
extracontractual o ambas conjuntamente, salvado —

por iguales hechos y sujetos concurrentes— el
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caracter unico de la indemnizacibn no pueda
absolverse de la demanda con fundamento en la
equivocada o0 erronea eleccion de la norma de
aplicacion aducida sobre la culpa, pues se
entiende que tal materia juridica pertenece al
campo del ‘iura novit curia’ y no cabe eludir por

razon de la errbnea o incompleta eleccién de la
norma el conocimiento del fondo, de manera que el
cambio del punto de vista juridico en cuestiones

de esta naturaleza no supone una mutacion del

objeto litigioso ..."» 3,

Sobre esta base,
Sentencia concluyd que «en el caso que nos ocupa,
aun cuando fuera cuestionable la dualidad de
responsabilidad contractualextracontractual habida
cuenta de sus aspectos sustantivos y procesales,
pudiéndose acudir al ejercicio de cualquiera de
ellas conforme ha hecho la parte optando por la
contractual en la que no es operante la
prescripcidon anual y si la quindenial del art.

1964 CC, por mediar contrato y surgir la
responsabilidad del incumplimiento de las
obligaciones  asumidas» . Se  imponia,
consecuencia, al no haber transcurrido tan

dilatado plazo, la conclusion de que «la excepcion

%8 Fundamento de Derecho tercero, parrafo segundo.
37 Ibidem parrafo cuarto, inciso primero.
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de prescripcion, conforme lo resuelto por la

sentencia de instancia debe desestimarse» 38

9. En relacion con la cuantificacion de la
indemnizacion pretendida, la Sentencia afirma —
dado el caracter extrajudicial de las actividades
desarrolladas por el graduado social demandado—
que «hemos de partir de la documental en las
normas de honorarios minimos del Colegio Oficial
de Graduados Sociales de Coérdoba (folio 408), en
ellas dentro del grupo primero “servicios que
comprende el abono ordinario”, junto a altas y
bajas de trabajadores en la Seguridad Social
(1.2), confeccion de recibos para pagos de
salarios (1.5) y estudio y confeccién de boletines
de cotizacion al Régimen General de la Seguridad
Social y al de accidentes de trabajo asi como la
relacion nominal de productores (1.6), se incluye
el “Asesoramiento de la empresa con caracter
permanente” (1.8), servicio este ultimo que, por
tanto, era obligacion del codemandado sefior R., lo
gue justifica que sus honorarios minimos mensuales
que comprenden los servicios de confeccidn de
liquidacion de cuotas a la Seguridad Social, y
tramites inherentes a los mismos y asesoramiento

sb6lo en materia y representacion ante Organismos

3 |bidem parrafo primero.
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dependientes del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y redaccion de escritos y documentos, no
fueran las 3.000 pesetas correspondientes al
trabajador, sino 4.000 pesetas, no pudiéndose en
este extremo aceptarse las alegaciones del
apelante en el sentido de que los honorarios
debian ser 6.500 pesetas, conforme a la norma
1.14, al ser 4 los trabajadores, pues hasta un
examen de la Certificacion del Director Provincial

de la Tesoreria General de la Seguridad Social
(folio 276) para constatar que nunca hubo mas de
un trabajador de alta en la empresa “Francisco

Fernandez Garcia’™» 9.

Pues bien, sentada «la
premisa de que los servicios profesionales del
graduado Social don Antonio R. comprendia todas
las cuestiones relativas al asesoramiento laboral

de la empresa del actor, y admitido por dicho
demandado en confesion judicial que en sustitucion
de otro trabajador anterior, confeccioné un nuevo
contrato de trabajo y su correspondiente oferta de
empleo a nombre de don Antonio S., al que dio de
alta en la Seguridad Social el 5 agosto 1993,
realiz6 sus ndminas y Sus seguros sociales
(posicién 3) [por lo que resulta inaceptable su
alegacion efectuada en el tramite del art. 342
L(ey de)E(njuiciamiento)Civ(il) en relacién a las

pruebas practicadas como diligencias para mejor

% Fundamento de Derecho cuarto, parrafo quinto.



CAPITULO SEGUNDO. RESPONSABILIDADES CIVILES ...

proveer (folio 413), de la anterior contratacion

de dicho trabajador], resulta evidente que si en
dicha confesion judicial (posiciones 6 y 11),
admiti6 conocer la aplicacion y vigencia del
Convenio Provincial de Cérdoba de Transporte de
Mercancias por Carretera publicado en el BOP de
fecha 26 junio 1992 que establece los derechos y
obligaciones de las empresas de transporte y sus
trabajadores, entre los que figura, art. 24, la
obligacion de las empresas de concertar un seguro
de muerte o incapacidad permanente consistente en
2.950.000 pesetas, debié asesorar al actor sobre
la necesidad de tal seguro, con independencia,
obviamente, de que su efectiva formalizacion ya no
fuera de su competencia, conforme a los arts. 2.1,
5y 14 de Ley 9/1992, de Mediacidbn en Seguros

Privados, sino de los Agentes y Corredores de

Seguros, en concreto en este caso la Mutua

Universal» “°. Por todo ello, la Sentencia concluye
gue «en base a lo expuesto y de conformidad con el
art. 1554 CJ[bdigo]CJivil] (existencia de relacion
contractual) cuya obligacion debe prestarse en la
manera que ensefan los usos profesionales, lo que
viene a integrar el contenido del art. 1258
C[odigo]CJivil] en tanto el cumplimiento de lo
facultado obliga no s6lo a lo expresamente

pactado, sino también a todas las consecuencias

% Fundamento de Derecho quinto.
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que, segun la naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley, ciertamente existe

culpa o negligencia en el actuar del demandado y
como consecuencia de ello una condena al actor al
pago de 2.950.000 pesetas mas costas

intereses» .

41 Fundamento de Derecho sexto.
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. LOS ORDENES JURISDICCIONALES SUCESIVAMENTE
COMPETENTES EN MATERIA DE ENCUADRAMIENTO DE
TRABAJADORES EN LA SEGURIDAD SOCIAL, Y SU REFLEJO
EN LA JURISPRUDENCIA SOBRE ENCUADRAMIENTO DE
GRADUADOS SOCIALES

1. Como es sabido, la gestion de la seguridad
social —a definir como el conjunto de actividades
materialmente administrativas, orientado a hacer
efectivos los derechos y deberes regulados por la

1_ se divide en dos

normativa de seguridad social
grandes ramos, cuya diferenciacion es clara desde

los puntos de vista jurisdiccional y procesal. El

primero se refiere a la gestion de prestaciones :
afirmando al respecto la Ley 36/2011 que «los

organos jurisdiccionales del orden social

! Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CRRIL
VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad Soci@® ed., Netbiblo (A Corufia, 2008), pag.
237.

2 Sobre esta modalidad de gestién, véase J.M. ALMANSASTOR,
«Principios de la reforma de la gestion de la sdgdrsocial», efcstudios de Derecho
del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Bayémacoin Tecnos (Madrid, 1980),
pags. 263 y ss.; A. BLASCO PELLICER y M.A. GARCIAUBIO, Curso de Derecho
Administrativo Laboral Tirant lo blanch (Valencia, 2001), pags. 373 y, 3A.
SANCHEZ NAVARRO, La gestion de la seguridad social en Espa@&S (Madrid,
2003), pags. 176 y ss.; y B. ALONSO-OLEA GARCIA y BUAREZ FERNANDEZ,
Derecho de la Seguridad SogGidUNED (Madrid, 2004), pags. 80 y ss. Sobre la
colaboracién en la gestion de prestaciones, véasée SB8EMPERE NAVARRO,
Régimen juridico de las mutuas patronal€svitas (Madrid, 1986), pags. 17 y ss.; J.J.
FERNANDEZ DOMINGUEZ,Responsabilidad de las mutuas de accidentes dajtrab
y enfermedades profesional&encias de la Direccion (Madrid, 1995), pagsylss.;

J. CRUZ VILLALON, «EIl nuevo régimen de gestién gas mutuas de la seguridad
social de la prestacion econdmica por incapacigdatporal»,Relaciones Laborales
1996-1, pags. 349 y ss.; y J.F. BLASCO LAHQ#As mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales (Doctrina, jurisprudandiormularios y legislacion)
Tirant lo blanch (Valencia, 1998), pags. 83 y ss.
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conoceran de las cuestiones litigiosas que se
promuevan», entre otras muchas cuestiones, «en
materia de prestaciones de Seguridad Social,
incluidas la proteccion por desempleo y la
proteccion por cese de actividad de los
trabajadores por cuenta propia, asi como sobre la
imputacién de responsabilidades a empresarios o
terceros respecto de las prestaciones de Seguridad

en los casos legalmente establecidos» , e
«igualmente las cuestiones litigiosas relativas a

la valoracion, reconocimiento y calificacion del

grado de discapacidad, asi como sobre las
prestaciones derivadas de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de
dependencia, teniendo a todos los efectos de esta

Ley la misma consideracion que las relativas a las
prestaciones y los beneficiarios de la Seguridad
Social» *. El segundo se refiere a la gestion
instrumental  °, afirmando ahora a este otro

respecto la propia Ley 36/2011, que «de las

3 Articulo 2, letra 0), inciso primero.

* Ibidem inciso segundo.

> Al respecto, véase M.A. MOMPARLER CARRASCDy recaudacion de los
recursos de la seguridad socidlirant lo blanch (Valencia, 2001), pags. 17 y Bs.
MADRID YAGUE, La recaudacion ejecutiva de la seguridad sqgciaéx Nova
(Valladolid, 2001), pags. 25 y ss.; y M.J. RODRIGURAMOS y G. PEREZ
BORREGO, Procedimiento de apremio en materia de seguridadiasolLaborum
(Murcia, 2001), pags. 15 y ss. Con caracter comgiganio, véase también C.
MOLINA NAVARRETE, «El principio general de la buerfa y la obligacién de
reintegrar las prestaciones sociales indebidastyalidad Laboral 1997-3, pags. 1091
y ss.; y J.A. MARTINEZ LUCAS, «La compensacion deudas con la seguridad
social»,Aranzadi Socigl1998-V, pags. 1139 y ss.
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impugnaciones de los actos administrativos en
materia de  Seguridad  Social relativos a
inscripcion de empresas, formalizacion de la
proteccion frente a riesgos profesionales,
tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones

de datos de trabajadores, asi como en materia de
liquidacion de cuotas, actas de liquidacién vy
actas de infraccibn vinculadas con dicha
liquidacion de cuotas y con respecto a los actos

de gestion recaudatoria, incluidas las
resoluciones dictadas en esta materia por su
respectiva entidad gestora, en el supuesto de
cuotas de recaudacion conjunta con las cuotas de
Seguridad Social y, en general, los demas actos
administrativos conexos a los anteriores dictados
por la Tesoreria General de la Seguridad Social;
asi como de los actos administrativos sobre
asistencia y proteccion social publicas en
materias que no se encuentren comprendidas en las
letras o) y s) del articulo 2» ®, Logicamente, esta
dualidad jurisdiccional provoca que en materia de
gestion de  prestaciones la  jurisprudencia
tendencialmente mas relevante sea la de los
tribunales laborales, mientras que en materia de
gestion instrumental ocurrird lo propio con la
jurisprudencia  de los  tribunales de lo

contencioso-administrativo. Pero esto no fue

® Articulo 3, letra ).
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siempre asi, pues —como ahora mismo comprobaremos—
hasta el afio 2003 también la jurisprudencia mas
relevante, en materia de gestion instrumental, era

la de nuestros tribunales laborales.

2. En efecto, segun la mejor doctrina
cientifica, «la Ley 52/2003, de 11 diciembre, de
disposiciones especificas en materia de seguridad
social, procedi6 a modificar —con fecha de
efectos, como regla, de 1 enero 2004— aspectos
multiples de la vigente L[ey]G[eneral de
la]S[eguridad]S[ocial], pero también de otras
Leyes distintas» ‘. Entre tales modificaciones,
sobresalian algunas operadas en nuestra entonces
vigente séptima Ley de Procedimiento Laboral de
1995, «y especialmente, la que ha trastocado el
tenor de su articulo 3.1.b), relativo a
determinados asuntos de los que “ no conoceran los
Organos Jurisdiccionales del Orden Social "» 8. Esta
misma doctrina cientifica califica tal
modificacion de «trascendental, puesto que impide
conocer a los tribunales laborales no solo de los
asuntos atinentes a la llamada  “gestidon

recaudatoria” —como venia siendo tradicional—,

" Véase A. ARUFE VARELA, «La posicién procesal défsoreria General de
la Seguridad Social en pleitos sobre gestion dstar®nes, tras la Ley 52/2003, de 11
de noviembrexJribuna Socialnam. 178 (2005), pag. 16.

8 lbidem
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sino también de otros no necesariamente conexos, y
que cabria calificar como asuntos en materia de
“gestion instrumental” (afiliacion, aseguramiento,
tarifacion, altas, bajas, etc.)» °. Pues bien,
siempre segun esta doctrina cientifica a la que

seguimos, «lo cierto es que en este concreto punto

la Ley 52/2003 es al dia de hoy lex data , de
obligada observancia para la generalidad de los

operadores juridicos por ella afectados, incluida

desde luego la propia T[esoreria]G[eneral de
la]S[eguridad]S[ocial]» —a la que no parece haber

disgustado la reforma en cuestion—, cuya posicion

procesal en pleitos tramitados ante los tribunales

laborales se ve asi profundamente mutada» 19 dado
que «ha dejado de ser juridicamente posible, en
principio, que la  T[esoreria]G[eneral de
la]S[eguridad]S[ocial] demande o se vea demandada
o0 codemandada ante los tribunales laborales, en
pleitos relativos a la que venimos denominando
“gestion instrumental” de la seguridad social,
dado que este tipo de cuestiones ha pasado a ser
de competencia de los tribunales contencioso-
administrativos, al igual que tradicionalmente
venia  ocurriendo en materia de  “gestion
recaudatoria” de la  seguridad  social» o

Evidentemente, una parte de la tan citada «gestion

% Ibidem
10| hidem
1 Ibidem péag. 17.
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instrumental» se refiere al encuadramiento de
trabajadores en el campo de aplicacion del sistema

de la seguridad social 12 que es un tema que
continuard de momento litigandose ante los
tribunales de lo contencioso-administrativo,

aunque —respecto de los graduados sociales— los
casos judiciales mas clasicos obran en la
jurisprudencia laboral, al haber sido fallados por

nuestros tribunales laborales antes de la fecha de

entrada en vigor de la anteriormente citada Ley

52/2003.

3. Acabamos de afirmar que «de momento»
seguiran  conociendo los tribunales de o
contencioso-administrativo de tales asuntos,

puesto que parece relativamente claro que el hurto

12 Con caréacter general, véase M. ALONSO OLEA y TJORTUERO PLAZA,
Instituciones de Seguridad SocidB? ed., Civitas (Madrid, 2002), pags. 419 y kk.;
ARETA MARTINEZ, La presuncion en el sistema de seguridad spddabnzadi
(Cizur Menor-Navarra, 2003), pags. 149 y ss.; y MMRARCON CARACUEL, «Los
principios juridicos de la seguridad social», en LOPEZ LOPEZ y C.
CHACARTEGUI JAVEA (Coordinadoras),as ultimas reformas (2004) y el futuro de
la seguridad socialBomarzo (Albacete, 2005), pags. 17 y ss. Solpechss especiales
del encuadramiento, véase M.C. ORTIZ LALLANAa prestacion laboral de los
socios en las cooperativas de trabajo asocja@losch (Barcelona, 1989), pags. 103 y
ss.; M.l. RAMOS QUINTANA, El trabajo de los extranjeros en Espaf@ecnos
(Madrid, 1989), pags. 172 y ss.; M. VIDAL GALLARDGOyabajo y seguridad social
de los miembros de la Iglesia Catdliddniversidad (Valladolid, 1996), pags. 17 y ss.;
L.E. DE LA VILLA GIL y L. LOPEZ CUMBRE, «La inclugin en el Régimen General
de los trabajadores dedicados a la manipulacioromeccializacion del platano»,
Tribuna Social nim. 119 (2000), pags. 11 y ss.; y M.A. LIMON LUB,
Administradores y directivos de las sociedades amdiles capitalistas: su
configuracion como relacién laboral y su encuadramo en la seguridad socjal
Aranzadi (Cizur-Menor-Navarra, 2004), pags. 148.y s
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producido en 2003 al saco competencial de los
tribunales laborales tiene toda la apariencia de
resultar ser un hurto de caracter
inconstitucional, por causa de la especifica
distribucion competencial imperativamente sefialada
por la Ley Organica 6/1985, de 1 julio, del Poder
Judicial. Ya lo avisé una Sentencia de la Sala de

lo Social del Tribunal Supremo de 21 diciembre
2004 3, fallada en casacién para la unificacion de
doctrina, en la que se sostiene que «la pretension
relativa al mantenimiento ininterrumpido del alta
durante la vigencia de los nombramientos es una
controversia en materia de Seguridad Social a los
efectos del numero 5 del articulo 9 de lalLey
Organica del Poder Judicial y del articulo 2.b)

de la Ley de Procedimiento Laboral y, por tanto,
corresponde conocer de la misma al orden social y
ello,b como sefiala la sentencia de contraste,
aunque la pretension deducida pueda afectar —en
sentido positivo 0 negativo— a periodos anteriores

al momento en que se formula la reclamacion»

bien se vio obligada a «aclarar que en las
presentes actuaciones no resulta aplicable por
razones temporales la modificacion que ha
introducido la Ley 52/2003 en el parrafo b) del

apartado 1 del articulo 3 de Ila Ley de

'3 AranzadiWESTLAWTreferencia RJ/2005/1235.
Y Fundamento de Derecho segundo, inciso primero.

14

, Si
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Procedimiento Laboral, por lo que no tiene que

entrar la Sala en los problemas que pudiera

suscitar esa modificacion en relacion con el

articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial

y con el articulo 35 y siguientes de lalLey

Organica del Tribunal Constitucional» 15 Ahora
bien, por paraddjico que pueda resultar, este

polémico asunto acabd siendo elevado al plano
constitucional por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Sevilla del Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia, en 2008 8 habiendo sido
admitida a tramite la correspondiente cuestion de
inconstitucionalidad por Providencia del Tribunal
Constitucional de 16 septiembre 2008 7 lo que
acentla —en nuestra opinibn— el valor de la
jurisprudencia laboral clasica sobre
encuadramiento de graduados sociales en el campo

de aplicacion del sistema de la seguridad social,

de la que pasamos a tratar seguidamente.

Il. EL ENCUADRAMIENTO EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE
LOS GRADUADOS SOCIALES COMO TRABAJADORES AUTONOMOS

15 Ibidem inciso segundo.

16 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELADerecho critico del
Trabajo. Critical Labor Law 22 ed., Netbiblo (A Coruia, 2012), pag. 226.

17 Boletin Oficial del Estadde 30 septiembre 2008.
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4. Se trata de una jurisprudencia integrada
por cuatro Sentencias, que clasificamos en dos
bloques distintos perfectamente diferenciados. El
primer bloque esta integrado por una Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 29 septiembre 2000 18 a
propésito del encuadramiento de los graduados
sociales en la seguridad social como trabajadores
autonomos. El segundo bloque esta integrado por
una verdadera «trilogia» de casos fallados por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en casacion
para la unificacion de doctrina —mas en concreto,
las Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 26 octubre 2000 ¥ de 19
diciembre 2000 ?° y de 21 marzo 2001 2l_ en las que
lo que luce es la afiliacion de los graduados
sociales al Régimen General de la Seguridad
Social, en concepto de trabajadores por cuenta
ajena o asimilados. Trataremos acto seguido del
primero de dichos bloques, poniendo de relieve que
el supuesto de hecho que enjuicid fue provocado
por un alta de oficio en el Régimen Especial de

Trabajadores Autbnomos %, practicada como

'8 AranzadiWESTLAWreferencia AS/2000/2844.

19 AranzadiWESTLAWreferencia RJ/2000/9655.

20 AranzadiWESTLAWreferencia RJ/2001/1858.

2L AranzadiWESTLAWTreferencia RJ/2001/3400.

%2 Sobre este Régimen Especial, véase E. GONZALEDBIE, «Regimenes
Especiales de Seguridad Social y principio de #p@il Régimen Especial de
Autonomos e invalidez», en M. ALONSO OLEA y A. MORNYA MELGAR,
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Sedaa Socia) t. XI, Civitas (Madrid,
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consecuencia de actuacion inspectora desarrollada
por nuestra Inspeccidon de Trabajo y Seguridad

Social %,

Por tanto, el precepto legal que
constituye el sustrato del caso se reconduce al
articulo 13 de la vigente Ley General de la
Seguridad Social de 1994, a cuyo tenor «tanto la
afiliacion como los tramites determinados por las
altas, bajas y demas variaciones a que se refiere

el articulo anterior, podran ser realizados de
oficio por los correspondientes organismos de la
Administracion de la Seguridad Social cuando, a
raiz de las actuaciones de los Servicios de
Inspeccidn o por cualquier otro procedimiento, se
compruebe la inobservancia de dichas

obligaciones» %4

1994), pags. 438 y ss.; J.F. BLASCO LAH(HA, Régimen Especial de Trabajadores
AuténomosTirant lo blanch (Valencia, 1995), pags. 25 y 85C. LOPEZ ANIORTE,
Ambito subjetivo del Régimen Especial de TrabajasigutonomqsAranzadi (Elcano-
Navarra, 1996), pags. 159 y ss.; A.J. PINEYROA D& EUENTE, «La seguridad
social de los “colegiados profesionales” tras lg B&/1995, de 8 de noviembre. Un
posible replanteamiento de las mutualidades dectbsgios profesionales hacia la
prevision complementaria y los planes y los fondegensiones», en E. GONZALEZ-
POSADA MARTINEZ (Coordinador),Los planes de pensiones en el sistema de
proteccion social: el modelo de pensiones complémias, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (Madrid, 1997), pags. 465 y s¥2, SOMEZ CABALLERO,Los
trabajadores autonomos y la seguridad social: came@plicacion y accidn protectora
del «RETApTirant lo blanch (Valencia, 2000), pags. 25y ss.

23 Al respecto, véase |. DURENDEZ SAEZ, «Articulos ¥879», en A.V.
SEMPERE NAVARRO (Director)Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social Laborum (Murcia, 2003), pags. 370 y ss.

24 ppartado 4.
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5. El supuesto de hecho enjuiciado por dicha
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 29 septiembre
2000, en lo esencial, se reconduce a lo siguiente:

1) «en virtud de actuacion inspectora, llevada a
cabo el 12 de diciembre de 1995, la Tesoreria
General de la Seguridad Social procede a dar de
alta a la actora en el Régimen Especial de
Trabajadores Autébnomos, con efectos de 1-12-
1995» 2°; 2) «la actora figuraba de alta en el
Colegio de Graduados Sociales, abonando las cuotas
reglamentarias, y de alta igualmente en el
Impuesto de Actividades Econdmicas por dicha
profesion. Se da de baja dicha actividad con
efectos de 8 de abril de 1996» 6.y 3) «la actora
figura en alta como trabajadora por cuenta ajena

en la empresa Instituto Gallego de Promociones
desde el 19 de octubre de 1995, prestando
servicios en Ferrol» 2’ Pues bien, a consecuencia
del alta de oficio practicada a dicha graduada
social, plante6 esta dultima reclamacion en via
administrativa y, luego, en via jurisdiccional
laboral, con el resultado de que «desestimando la
demanda formulada por dofia Maria P. V. contra la
Tesoreria General de la Seguridad Social absuelvo

de la misma a la demandada Tesoreria General de la

> Antecedente de hecho segundo, apartado I.
2% |bidem apartado |I.
%" |bidem apartado lIL.
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Seguridad Social confirmando el alta de oficio en

el R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utbnomos]
de la actora» %, En fin, «contra dicha sentencia se
interpuso recurso de suplicacion por la parte
demandante, no siendo impugnado de contrario»

con el resultado que ahora mismo se dira.

6. La norma sustantiva rectora del asunto fue
el Decreto 2551/1971, de 17 septiembre, «por el
gque se declaran incluidos en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o
autonomos, regulado por Decreto 2530/1970, de 20
agosto, los Graduados Sociales que ejercen
libremente su actividad profesional», en cuya
exposicion de motivos se afirma que «el Decreto
dos mil quinientos treinta/mil  novecientos
setenta, de veinte de agosto, por el que se regula
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomaos, en su
articulo tercero, que dispone las personas que
estaran obligatoriamente incluidas en el mismo,
después de enumerar tres categorlas concretas de
tales trabajadores, se refiere, en su punto

cuarto, a aquellos otros grupos de los mismos cuya

8 Antecedente de hecho tercero.
29 Antecedente de hecho cuarto.

29
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inclusion se disponga por Decreto, a propuesta del
Ministerio de Trabajo y oida la Organizacion
Sindical» *; y también, que «los Graduados
Sociales, que ejercen libremente su actividad
profesional, en régimen distinto del configurado
por el contrato de trabajo, es evidente que relnen

la condicion de trabajadores por cuenta propia que

se determina en el nimero uno del articulo segundo
del mencionado Decreto y a los que, por tanto y a
peticion del Consejo Superior de Colegios
Oficiales de Graduados Sociales, se considera
procedente declarar comprendidos en el mencionado
Régimen Especial de la Seguridad Social» . En
consecuencia, esta norma reglamentaria dispuso que
«guedan obligatoriamente incluidos en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por cuenta propia o
auténomos, regulado por Decreto dos mil quinientos
treinta/mil novecientos setenta, de veinte de
agosto, los Graduados Sociales que reunan la
condicién de trabajadores por cuenta propia, que
se determina en el nimero uno del articulo segundo
del citado Decreto, y figuren integrados en sus
Colegios Oficiales por el ejercicio de Ia

32

profesiébn con caréacter libre» Pues bien, a la

vista de esta norma, la Sentencia de suplicacion

%0 parrafo primero.
31 parrafo segundo.
32 Articulo Gnico, apartado uno.
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de que venimos tratando desestimdé el recurso
planteado por la graduada social recurrente,
sosteniendo que «partiendo de los hechos que se
dejan expuestos el recurso no puede prosperar,
porque consta que la actora figura de alta en el
Colegio de Graduados Sociales, abonando Ilas
cuotas, y de alta igualmente en el IAE ..
consecuentemente al tratarse de un Graduado Social
que ejerce su profesion de forma personal,
habitual y directa, el alta de oficio en el
R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utbnomos]
acordada por la T[esoreria]G[eneral de
la]S[eguridad]S[ocial] es correcta, contando con
adecuado amparo normativo, Sin que tenga
trascendencia alguna el hecho de que la actora
fuese trabajadora por cuenta ajena, porque una vez
concluida su jornada laboral se dedicaba a la
confeccion de ndéminas y a realizar seguros
sociales, segun se afirma en el Fundamento segundo
de la Sentencia —con evidente valor factico—, y

ello, evidentemente, constituye un trabajo
autbonomo, personal y habitual» 33 teniendo
cuenta que «a mayor abundamiento, la presuncion de
certeza de que gozan las actas de la Inspeccién de
Trabajo, presuncién “iuris tantum”, no ha quedado
desvirtuada o destruida por prueba alguna de la

demandante; todo lo cual comporta la desestimacion

33 Fundamento de Derecho Unico, parrafo cuarto, drpisnero.

en
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del recurso y la confirmacion del fallo que se

combate» 34,

lll. EL ENCUADRAMIENTO EN LA SEGURIDAD SOCIAL DE
LOS GRADUADOS SOCIALES COMO TRABAJADORES
CUENTA AJENA

7. Como se anticipd, las tres Sentencias
unificadoras de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 2000 (dos) y de 2001 conforman una
verdadera «trilogia», a proposito del tema del
encuadramiento de los Graduados Sociales en el
campo de aplicacion de nuestro sistema de
seguridad social, a la que da unidad tematica la
fundamentacion juridica concorde (por no decir
idéntica) utilizada en los tres casos —
refiiéendose los tres, ademas, a supuestos de
«pluriactividad» %__, que no son del todo idénticos,
por causa de las diversas actividades
desarrolladas por los Graduados Sociales

34 Ibidem inciso segundo.

110
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% Sobre el tema, véase J. LOPEZ LOPEZ, «La pluvigetd y el pluriempleo:
historia de un desencantd®evista Espafola de Derecho del Trahajam. 61 (1993),
pags. 773 y ss. Sobre el contexto del tema, véasBARATE CASTRO, «El
aseguramiento en el Régimen General de la SeguSdadhl», Actualidad Laboral
1990-11l, pags. 531 y ss.; A. ARUFE VARELA, «Un aye sobre la sucesién en la
gestion, por las mutuas de accidentes de trabaofgrmedades profesionales, de la
incapacidad temporal por contingencias comunes|eRégimen General»Revista
Espafola de Derecho del Trabajomum. 110 (2002), pags. 281 y ss.; y J.J.
FERNANDEZ DOMINGUEZ y R. FERNANDEZ FERNANDEZ|ncumplimientos
empresariales en los actos de encuadramiento yoresbilidad de las mutuaSirant

lo blanch (Valencia, 2007), pags. 23 y ss.
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litigantes, las cuales determinaban que debiesen
aparecer en cuadrados en el Régimen General de la
Seguridad Social, en concepto de trabajadores por
cuenta ajena o asimilados. En la Sentencia de 26
octubre 2000 —que debe considerarse el caso
primigenio—, el supuesto de hecho de base fue el
siguiente: 1) «el actor don Manuel R. H., mayor de
edad, nacido el diecisiete de mayo de mil
novecientos sesenta y siete ..., de profesion
Graduado Social, trabaja por cuenta y bajo la
dependencia de la empresa Federico Joly y Cia.,
SA, desarrollando el cargo de Graduado Social
desde el veintiuno de enero de mil novecientos
noventa y dos, donde continla hasta Ia
actualidad» %,y «por dicha circunstancia pertenece
al Régimen General de la Seguridad Social» 37-2)
«por actuacion de oficio de la Tesoreria General

de la Seguridad Social se procedio a darle de alta

en el R[égimen]E[special
de]T[rabajadores]A[utbnomos] con fecha real quince

de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro y

de efectos julio de mil novecientos noventa y
siete; por encontrarse ejerciendo libremente la
profesibn de Graduado Social e incorporado al
Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales

desde el quince de noviembre de mil novecientos

3 Antecedente de hecho segundo, apartado .
37 Ibidem
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novena y cuatro» %y 3) «interpuesta reclamacion
previa por el actor el dia dieciséis de septiembre

3 contra «el

de mil novecientos noventa y siete»
alta de oficio en el R[égimen]E[special
de|T[rabajadores]A[utonomos], fue  desestimada,
motivando en que “redne los requisitos necesarios

para causar alta en el R[égimen]E[special
de]T[rabajadores]A[utonomos] segun el articulo 1

de la Orden de 24-9-1970, que desarrollo el

Decreto 2530/1970, de 20 de agosto”» 0 Pues bien,
segun la Sentencia, «se somete a casacion
unificadora la cuestion de si es obligada o no la

doble afiliacion a los Regimenes General y de
Trabajadores Autonomos, del Graduado Social que
presta servicios como tal a jornada completa por

cuenta y orden de una empresa, y simultaneamente

ejerce también libremente y para si dicha
profesidon por la que esta incorporado a su Colegio

Oficial» *

, concluyendo que dicha doble afiliacion
resultaba —en este caso— obligada. En lo esencial,
la argumentacion juridica utilizada, al efecto de
alcanzar dicha conclusion, se reconduce a la
siguiente: 1) «la actividad que desarrolla el
actor como Graduado Social con despacho abierto al

publico, es plenamente incardinable ... en el

% |bidem apartado II.

% Ibidem apartado lIL.

9 Ibidem

“1 Fundamento de Derecho primero, parrafo primemsanprimero.
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R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utobnomos]»

2) «es cierto que de esa obligada afiliacién al
R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utbnomos]
guedan excluidos, por mandato de los arts. 5 del
Decreto 2530/1970 y 4 de la Orden de 24 de
septiembre de 1970 que Ilo desarrolla, “los
auténomos cuya actividad como tales dé lugar a su
inclusion en otros regimenes de la Seguridad

Social’» *

, aunque «esa exclusion juega tan solo
para el caso que la norma sefiala, esto es, cuando

se desempefia una sola y Unica actividad o trabajo
gue, obviamente, no debe dar lugar a una doble
afiliacion» 4 pues «para ese supuesto de “un mismo
trabajo”, el art. 8.1 de la Ley General de la
Seguridad Social prohibe expresamente la doble
afiliacion» % por lo que «si la actividad o
trabajo se realiza por cuenta propia es obligada

la afiliacion al R[égimen]E[special
de]T[rabajadores]A[utonomos], y si se lleva a cabo
dentro del ambito de organizacion y direccion de
otra persona denominada empleador, procede la
inclusiéon en el régimen que corresponda en funcién

del sector productivo al que pertenezca la

empresa» “®; 'y 3) «éste es un supuesto de

“2 |bidem parrafo segundo.
*3 Ibidem parrafo tercero.
** Ibidem

*° Ibidem

% Ibidem

42.
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«pluriactividad» 7 en que «cada una de las

[actividades] desempefiadas obliga a la inclusiéon
en el Régimen correspondiente, aqui en el
R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utbnomos] y
en el General»  *®, disponiéndolo asi «el art. 2.2 de
la Orden del 70 al prevenir que la inclusion
obligatoria en el R[égimen]E[special
de]T[rabajadores]A[utonomos] “no quedara afectada
por la realizacién simultanea de otras actividades

por cuenta propia o ajena que den lugar a su
inclusion en alguno o algunos de los restantes
Regimenes de la Seguridad Social’» % Por lo demas,
la Sentencia puso igualmente de relieve que el
Graduado Social recurrente habia incurrido en dos
«errores», que debian ser denunciados. Segun ella,
«el primero consiste en que, en efecto, a su
instancia estd dado de alta en su Colegio
Profesional como ejerciente libre, o mas
exactamente “con ejercicio de la profesion con
caracter libore” —una de las tres modalidades que
preve el art. 9 del Reglamento de 16-12-1977—y no
“con ejercicio al servicio de una sola empresa
mediante relaciéon laboral con la misma” que
también contempla el art. 9 en su ndmero 2» 0

aunque «esa alta profesional en nada vincula a la

*" Ibidem parrafo cuarto.
“8 Ibidem
* |bidem
* Ibidem parrafo quinto.
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Tesoreria» ', y ademas, «en todo caso, s6lo daria
cobertura para el ejercicio de su profesion por
cuenta propia; de modo que si se aceptase, a
efectos puramente dialécticos, su virtualidad
respecto de afiliacion a la Seguridad Social y la

tesis de actividad Unica que el recurrente
postula, lo que procederia no seria la baja en el
R[égimen]E[special de]T[rabajadores]A[utbnomos]
sino en el Régimen General, puesto que éste seria

el Régimen de adscripcién, en funcion del tipo de

alta que mantiene en su Colegio» 2 Por su parte,
«el segundo error estriba en considerar sinbnimos

los conceptos de titulacibn profesional 'y
actividad, cuando la primera simplemente habilita

para llevar a cabo la segunda, mas no puede
confundirse con ella» 3 pues «Actividad es, como
la define el propio recurrente y también el
Diccionario de la Real Academia, “el conjunto de
tareas propias” que puede desarrollar una
persona» °*, y «evidentemente las normas que
comentamos cuando se refieren a actividad no estan
aludiendo a la profesion, ni tan siquiera a la
actividad global que aquélla puede amparar, sino a

la concreta ocupacion o trabajo —entendido éste

como “esfuerzo humano aplicado a la produccién de

*! Ibidem
%2 |bidem
>3 |bidem parrafo sexto.
** Ibidem
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la riqueza’— que, dentro del acervo de actividades

o tareas que la profesion permite desarrollar, se

lleva a cabo en un determinado tiempo, lugar y
manera» >°>, pues resulta «obvio que son muy
distintas y estan claramente diferenciadas sin
confusion alguna, la faceta de asesoramiento,
gestion y defensa que despliega el actor, por
cuenta propia y creando riqueza para si, como
Graduado Social con despacho abierto al pablico, y

la actividad o trabajo por cuenta ajena que
desarrolla para la empresa que lo ocupa» % siendo
ello asi «aun admitiendo, como declara probado la
sentencia recurrida con exclusivo apoyo en un
certificado patronal harto impreciso —pues habla

de que el actor “desarrolla el cargo de Graduado
Social’, en lugar de indicar la categoria
profesional en que ha sido encuadrado y describir

qué funciones concretas desempefia— que el actor
realiza también en la empresa “Federico Joly vy
Cia., SA” cometidos propios de la profesion de
Graduado Social» >, debiendo resaltarse asimismo
«el hecho incuestionado de que, finalizada su
jornada laboral se incorpora a su despacho
profesional donde lleva a cabo de forma habitual y
directa su trabajo de asesoramiento al publico,

por cuenta propia y a titulo lucrativo, seguiria

%% |bidem
°% |hidem
57 Ibidem
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manteniendo la virtualidad que le es propia para
provocar su alta en el R[égimen]E[special

de]T[rabajadores]A[utbnomos]» %8

8. Desde un punto de vista cronolégico, la
segunda pieza de la «trilogia» es la Sentencia
unificadora de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 19 diciembre 2000. Se refiere a otra
vertiente de la actividad profesional por cuenta
ajena de los graduados sociales, amparada ahora
por el Real Decreto 480/1993, de 2 abril, a cuyo
tenor «el personal activo y pasivo que, en 31 de
marzo de 1993, estuviese incluido en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Funcionarios de la Administracion

Local quedara integrado con efectos del 1 de abril

de 1993 en el Régimen General de la Seguridad

Social» *°, teniendo en cuenta que «a partir de la
fecha de integracion, al personal indicado en el
apartado anterior le sera de aplicacion la

normativa del Régimen General de la Seguridad

Social, con las particularidades previstas en el
presente Real Decreto» ®  La Sentencia,
reproduce integramente la fundamentacién juridica

esencial del primer caso de nuestra «trilogia»,

%8 |bidem
> Articulo 1, apartado 1.
% |bidem apartado 2.
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explicita a la perfeccién esta otra vertiente de

dicha actividad profesional, al resumir el
supuesto de hecho por ella enjuiciado, en los
siguientes términos: 1) «dofia Ana Maria N. P.
presta sus servicios para el ayuntamiento de Cadiz
como funcionaria desde el 16 de enero de 1987, con

la categoria profesional de graduado social,
encontrandose en alta en el Régimen General de la
Seguridad Social por el desempeiio de dicha
actividad»  ®; 2) «dofia Ana Maria N. P., desde el 28
de enero de 1994, trabaja asimismo como graduado
social por cuenta propia, con despacho abierto al
publico» ©®:; y 3) «la Tesoreria General de la
Seguridad Social, por resolucion de fecha 29 de
julio de 1997, procedié a dar de alta de oficio a

dofia Ana Maria N. P. en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos con fecha 28 de enero de
19945 %,

9. En fin, la tercera Sentencia de Ila
«trilogia», que es la Sentencia unificadora de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 21 marzo
2001, también se refiere a otra vertiente distinta
de la posible actividad profesional de un graduado

social, que es la actividad docente en una Escuela

®L Antecedente de hecho primero, parrafo primeroitaga |.
®2 |bidem apartado II.
%3 |bidem apartado lIL.
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Universitaria de Relaciones Laborales. Lo pone de
relieve la resultancia factica de dicha Sentencia,

al declarar como probado lo siguiente: 1) «el
actor viene prestando servicios por cuenta y bajo

la dependencia de la empresa Escuela Universitaria

de Relaciones Laborales, desde el dia 9-1-1995,
desempefiando, desde el comienzo de la relacion
laboral, la categoria profesional de Graduado
Social y con las funciones inherentes a dicha
titulacion académica, estando, a su vez, adscrito
como colegiado en ejercicio libre, en el Excmo.
Colegio oficial de Graduados Sociales de Céadiz» o4
2) «la Tesoreria General de la Seguridad Social,
procedié a dar de alta de oficio en la Seguridad
Social en el Reégimen Especial de Trabajadores
Auténomos al actor, con fecha real de 1-1-1995 y
con fecha de efectos de 25-7-1996; alta que fue
comunicada mediante resolucion de fecha de salida
25-8-1997, como consecuencia de estar desempefiando
la categoria profesional de Graduado Social en el
Régimen General de la Seguridad Social y al mismo
tiempo estar desarrollando la actividad
profesional de Graduado Social por cuenta

propia» ©°

.y 3) «se ha interpuesto la oportuna
reclamacion previa en via administrativa» . Es una

Sentencia que se limita a reproducir la

®* Antecedente de hecho primero, parrafo primeroitaga |.
® |bidem apartado II.
% |bidem apartado lIL.
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fundamentacion juridica esencial de la primera de

la «trilogia», al igual que ocurri6 con la
segunda, afirmando que sus «palabras ... ahora
procede reiterar» o7,

%7 Fundamento de Derecho segundo, apartado 3.
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l. GENERALIDADES SOBRE LA JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA RELATIVA A LA ACTUACION
PROFESIONAL DE GRADUADOS SOCIALES

1. Como es sabido, en la jurisprudencia
contencioso-administrativa se contienen
resoluciones trascendentes sobre el ejercicio de
la profesibn de graduado social. Y si es que
hubiese que elegir una sola sentencia contencioso-
administrativa sobre el tema, la mas trascendente
de todas ellas seria la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
20 enero 1992 ' popularmente conocida con el
nombre de caso «de la toga». En su esencia, el
supuesto de hecho enjuiciado por ella fue el
siguiente: 1) «que el Colegio Oficial de Graduados
Sociales de Barcelona presenté al Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalunya copia de
sus nuevos Estatutos, aprobados en la Junta
General de 15-6-1989, a los efectos de que se
procediera a su inscripcion» 2. 2) «que impugnados
por el Colegio de Abogados de Barcelona, la
Administracion consider6 no adecuados a la
legalidad vigente las expresiones “o toga” del

art. 17-h) y “o que guarden relacion” del art.

! Aranzadi WESTLAWeferencia RJ/1992/498.
2 Fundamento de Derecho primero.



CAPITULO CUARTO. RESPONSABILIDADES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS ... 123

18»3: y 3) «contra esta decision interpuso recurso
Contencioso-Administrativo de proteccion de los
derechos fundamentales de la persona el Colegio de
Graduados, por entender que la resolucion
administrativa habia vulnerado el principio de
igualdad consagrado por el art. 14 de la
Constitucion» %, Esta Sentencia fallé6 contra los
intereses de los graduados sociales, evitando
asimilarlos a «Jueces, Magistrados, Fiscales,
Secretarios y Procuradores», dado que —segun ella,

en términos durisimos— «los intervinientes en el

proceso que se citan en el mismo tienen un rasgo

ordinario comun a todas ellas, el de ser
Licenciados en Derecho, porque, dentro de sus
respectivas competencias y funciones, su cometido

abarca la totalidad de los casos de incidencias

juridicas que puedan acontecer en cualquier clase

de procesos» °, teniendo en cuenta que «no es esta

la situacion de los Graduados Sociales» , de
manera que «su falta de titulacion adecuada para

intervenir en todos los procesos los coloca en un

plano de especializacion motivada por la
insuficiencia de la preparacion juridica que

reciben para enfrentarse a los problemas generales

del derecho, lo que explica razonablemente —desde

® Ibidem

* Ibidem

®> Fundamento de Derecho tercero, parrafo séptinsisarprimero.
® Ibidem inciso segundo.
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el punto de vista del principio de igualdad— que

el legislador no los haya incluido al expresar a

quiénes se extiende el deber de usar la toga en

las actuaciones forenses» ’. Concluia la Sentencia,
sin embargo, dejando la puerta abiera a una
posible reforma legislativa del tema, dado que «no

ofrece duda que el legislador podra mantener su

uso en el ambito mencionado o ampliarlo a quien
estime oportuno» 8 pero que «lo que no procede es
extenderlo mediante una interpretacion
jurisdiccional no derivada de los términos
precisos y claros de la norma y tampoco exigida

por el art. 14 de la Constitucion» °. El guante en
cuestion fue recogido por el Acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial de 23 noviembre 2005,
aprobando el Reglamento 2/2005, de honores,
tratamientos y protocolo en los actos judiciales

19 cuyo articulo 33 (rotulado «Del uso de

solemnes
toga e insignias del cargo en actos judiciales
solemnes y actos jurisdiccionales») afirma —tras
una modificacion irrelevante a nuestros concretos
efectos, producida en 2007— que «Fiscales,
Secretarios, Jueces de Paz, Abogados del Estado y
demés Letrados de Servicios Juridicos de las

Administraciones Publicas, Abogados, Procuradores

’ Ibidem inciso tercero.

8 Fundamento de Derecho tercero, parrafo Gltimaséngrimero.
® Ibidem inciso segundo.

'%Boletin Oficial del Estadde 19 diciembre 2005.
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y Graduados Sociales en actos solemnes judiciales
y actos jurisdiccionales que tengan lugar en los
estrados, usaran toga Yy, en su caso placa y
medalla» !, teniendo en cuenta que «en todo acto
jurisdiccional llevaran traje o vestimenta acorde

con la solemnidad del acto» 12,

2. Logicamente, de los pleitos entre un
graduado social ejerciente y su Administracion
publica empleadora —supuesto que el primero
ostentara también la condicion de funcionario
publico— conocen los tribunales contencioso-
administrativo, en cuanto que foro natural para
ventilar los pleitos sobre Derecho funcionarial.

Lo ilustra a la perfeccion una Sentencia de la

Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Supremo de 28 noviembre 1986 13 en la que se
concluye —con interesante teorizacion sobre las
actividades propias de la profesion de Graduado
Social— que el Graduado Social del caso ejercia

«una actividad que puede comprometer la
imparcialidad o independencia del funcionario,

dada la evidente conexidn que existe entre una vy

otra, sin que requiera la imputacibn de acto

reprochable alguno, que tendria su adecuada

1 parrafo tercero, inciso primero.
12 |bidem inciso segundo.
'3 Aranzadi WESTLAWeferencia RJ/1986/6592.
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sancibn en la via disciplinaria, sino evitar
cualquier posible duda que pudiera afectar a la
transparencia que debe presidir la actuacion de

los funcionarios, que es en definitiva el
principio que, con el de su dedicacion plena,
inspira la tan repetida Ley de

incompatibilidades» 4,

En primer lugar, porque es
cierto que «el recurrente pretende que, con
revocacion de la sentencia apelada y anulacion de

las  resoluciones administrativas objeto de
impugnacion, se declare la compatibilidad ente su
condicién de funcionario que presta servicios como
Técnico de Empleo en el Instituto Nacional de
Empleo, y la profesion de Graduado Social, que
ejerce limitadamente, Unicamente como habilitado

de clases pasivas de la Seguridad Social y en el
ambito territorial de una determinada localidad de

la misma provincia de Valencia en que presta
servicios como funcionario» 5. Pero habia que tener
en cuenta, en segundo lugar, que «cuando se esta

en posesion de un titulo, en este caso el de
Graduado Social, que habilita, previa colegiacion,

para el ejercicio de una profesion, la
compatibilidad o incompatibilidad del funcionario

no puede juzgarse solamente en funcién de la

correcta actividad que afirma realizar en un

4 Fundamento de Derecho tercero.
1> Fundamento de Derecho primero.



CAPITULO CUARTO. RESPONSABILIDADES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS ...

momento determinado, sino de todas las que podria
realizar al amparo del titulo profesional que
ostenta si se declara la compatibilidad que
pretende, siendo suficiente en este sentido
examinar las funciones que competen a los
Graduados Sociales segun el articulo 1.° de la
Orden de 28 de agosto de 1970, que aprobd el
Reglamento de los Colegios Oficiales de Graduados
Sociales, declarado vigente por la disposicion
final 2.2 del nuevo Reglamento aprobado por
Decreto de 16 de diciembre de 1977, a los que se
reconoce la condicibn de técnicos en materias
sociales y laborales, facultandoles para
desempefiar una serie de funciones con evidente
conexion respecto de las que estan atribuidas a
organos dependientes del Ministerio de Trabajo,
entre ellas, directamente relacionadas con el
empleo, las que se consignan en los apartados b),

h) y k) del articulo citado» 16,
tercer lugar, «aunque el examen de |la
compatibilidad pretendida por el recurrente se
hiciera teniendo en cuenta que en el ejercicio de

la profesion de Graduado Social la actividad Unica

que desarrolla es la de habiltado de clases
pasivas de la Seguridad Social en una determinada
localidad de la provincia de Valencia, la

incompatibilidad con la funcién que desempefia como

'8 Fundamento de Derecho primero.

Y por eso, en
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Técnico de Empleo en el I. N. E. M. de dicha
provincia también resulta manifiesta si tenemos en
cuenta, de una parte, que la prestacion econémica
por desempleo, cuyo reconocimiento o denegacion es
competencia del I. N. E. M., en el que presta sus
servicios como funcionario, se extingue ... cuando
se pasa a ser pensionista de jubilacion, por
invalidez total o gran invalidez, pensiones que
como habiltado gestiona y paga el mismo
recurrente; de otra, porque de acuerdo con la Ley
General de la Seguridad Social ... la situacion de
desempleo se considera como asimilada a la de los
funcionarios de las pensiones de jubilacion,

prestaciones periodicas por hijos, incrementos de

las mismas por razébn de menores ingresos Yy

prestaciones complementarias de asistencia social,
de forma que, las prestaciones por desempleo, cuyo
reconocimiento incumbe al o6rgano del que es

funcionario, son incompatibles con las de la

Seguridad Social que abona como Graduado Social

habilitado, y la situacion de desempleo se asimila
a la de los que son beneficiarios de determinadas

prestaciones de la Seguridad Social» o

3. Ahora bien, en el ejercicio de la

profesién de Graduado Social, especialmente cuando

7 Fundamento de Derecho tercero.
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se trata del ejercicio libre o liberal de la misma

(en consecuencia, en principio, como trabajador
autdbnomo o como trabajador autbnomo econémicamente
dependiente), las cuestiones de Derecho Fiscal se
colocan, como es logico, en un primer plano. Lo ha
puesto de relieve la doctrina cientifica —
teorizando sobre la dualidad autébnomo-socio Unico

de sociedad capitalista unipersonal—, afirmando
gue «aunque las razones tributarias o fiscales le
resulten tradicionalmente exéticas al laboralista

y a la jurisdiccion laboral —un ensimismamiento
gue tiene, sin embargo, sus dias contados—, nho
puede negarse la evidencia de que este tipo de
razones suele pesar, y mucho, en la constitucion

de sociedades de capital unipersonales» 18
circulando en Internet «incluso todo tipo de
informacion practica, demostrando que al
trabajador autonomo ordinario —a partir de un
cierto nivel de ingresos— lo que fiscalmente le
conviene mas es constituir una sociedad de capital
(unipersonal o no), con la finalidad de dejar de
tributar por la via del impuesto sobre la renta de

las personas fisicas, para pasar a hacerlo por la

via del impuesto de sociedades» 19-y aduciendo, a

tal efecto, la existencia de verdaderos entramados

18 véase J. MARTINEZ GIRON, «La legitimacién del smciinico de la
sociedad de capital unipersonal en los procesosrdbds», Revista Espafiola de
Derecho del Trabajonim. 154 (2012), pag. 38.

9 bidem péags. 38-39.
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de ingenieria financiera, como el siguiente: «1)
“cada hijo o hija de la familia junto con su
conyuge constituyeron una sociedad patrimonial que
se integraba en el grupo empresarial y a través de

la cual facturaban los beneficios societarios en
funcion del porcentaje de participacion asignado
en el grupo empresarial’ ...; 2) “el grupo cuenta
con una organizacion e infraestructura
administrativa, financiera y de servicios Unica,
dotada de una plantilla Unica y comun, aunque por
recomendacion de sus asesores fiscales vy juridicos
hiciesen figurar en la plantilla de cada sociedad
patrimonial al menos un trabajador de los que
componian la plantilla del grupo” ...; y 3) “como
consecuencia de wuna grave crisis matrimonial,
surgida a finales de 2007, en la indicada época
tuvo lugar la separacién de hecho del demandante y
Su esposa, que ha concluido con la tramitacién de
un proceso de divorcio, a partir del mes de
septiembre de 2008” ..., teniendo en cuenta que «a
partir del mes de enero hasta mayo de 2008,
inclusive, el actor factura el 100% de Ilos
beneficios para si, a través de otra sociedad
unipersonal ..., dedicada a la misma actividad,
constituida y registrada el 4 de febrero de 2008,

en la que figura el actor como socio Unico y
administrador Unico”» 20 Por eso, nos ha parecido

2 Ibidem péag. 38, nota 56.
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imprescindible examinar en nuestro trabajo —

dandole todo el relieve que merece— jurisprudencia
contencioso-administrativa sobre la probleméatica

fiscal que suscita el ejercicio de la profesion de

Graduado Social, que reconducimos a dos Sentencias

de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 6

febrero 2004 ' y de 14 junio 2007 22 que paso a

analizar acto seguido.

II. LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
SOBRE TRIBUTACION DE GRADUADOS SOCIALES, EN CUANTO
QUE SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES
ECONOMICAS

4. Como se ha puesto de relieve por la
doctrina cientifica especializada, «el Impuesto
sobre Actividades Econdémicas (IAE) es, después del
IBI, la segunda gran figura de la imposicion local
y vino a sustituir, desde 1992, a las
desaparecidas Licencias Fiscales de actividades
comerciales e industriales y de profesionales y
artistas y al Impuesto sobre la Radicacion, de los

gue supuso una especie de refundicién» 23 teniendo

L Aranzadi WESTLAWeferencia JT/2004/765.

22 Aranzadi WESTLAWeferencia JT/2007/1317.

23 \éase F. PEREZ ROYO (Directorf;urso de Derecho Tributario. Parte
Especia) 22 ed., Tecnos (Madrid, 2008)ag. 939. Como resultaba previsible, la
bibliografia hiper-especializada sobre este as\fimcuso a nivel de manualistica)
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en cuenta que «la principal modificacion
introducida en el IAE desde su creacion fue la
incorporada por la Ley 51/2002, que establecio la

exencion de las personas fisicas y para un gran

namero de las juridicas, lo que se tradujo en que

a partir de 2003 el porcentaje que representa el

IAE de los ingresos propios de los municipios se

rebajara considerablemente» 24 aunque «esta
exencién tan extendida ... no ha cambiado ni la
naturaleza del impuesto ni la regulacién de su

hecho imponible»  %. Segun esta misma doctrina, a la

gue seguimos, se trata de un tributo que posee las

cinco caracteristicas siguientes: 1) «es un

impuesto directo, segun dice de forma expresa el

art. 79 de la L[ey]R[eguladora de
las]H[aciendas]L[ocales], y segun resulta
igualmente de su clasificacion presupuestaria» 2.
2) «es un impuesto real y objetivo, que prescinde

por completo de las circunstancias personales o
familiares del contribuyente a la hora de
cuantificar el importe de las cuotas» 27+ 3) «es un

impuesto  periodico, cuyo periodo impositivo

impresiona. Cfr. J. PAGES | GALTESyianual del Impuesto sobre Actividades
Econdémicas Marcial Pons (Madrid, 1995), pags. 11 y ss.; YARNAL SURIA vy J.
GONZALEZ PUEYO,Manual de ingresos de las corporaciones locaEsConsultor
de los Ayuntamientos y Juzgados, SA (Madrid, 20p4gs. 557 y ss.

4 \Véase F. PEREZ ROYO (Directorf;urso de Derecho Tributario. Parte
Especia) 22 ed., cit., pag. 939.

% |bidem

?% |bidem

2" |bidem
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coincide con el afio natural, salvo en los casos de

alta o baja de la actividad a lo largo del afio, en

cuyo caso el periodo ird desde el dia de comienzo

de la actividad hasta fin de afo, o desde 1 de

enero hasta la fecha de cese en la actividad»

teniendo en cuenta que «en estos casos de alta o

baja a lo largo del afio, la cuota se prorrateara

por trimestres naturales durante los cuales se

ejerza la actividad» 29- 4 «es un impuesto municipal
de exaccién obligatoria» %0 teniendo en cuenta que
«el que sea un impuesto municipal no resulta
incompatible con que sobre sus cuotas podra
exigirse un recargo a favor de las provincias o
comunidades auténomas uniprovinciales» 3Ly que «en
cuanto a la exacciéon obligatoria, ... significa que

deberd ser exigido en todos los municipios, con
independencia de cuadl sea la voluntad del
Ayuntamiento que los gobierne» 2.y 5) por dltimo,
«es un tributo que se caracteriza en su gestion
por[que] ... es un tributo gestionado a través del
sistema de matriculas, padrones o0 |listas
cobratorias, con las peculiaridades que este
procedimiento de gestién conlleva ... [y porque] es

un tributo de gestion compartida entre el Estado y

28 Ibidem
29 Ibidem
30 |bidem
31 |bidem
32 |bidem
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las Corporaciones Locales» 3. De este tributo, en
relacion con el ejercicio de la profesion de
Graduado Social, trata frontalmente Ila antes
citada Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia

de Cataluia de 14 junio 2007.

5. El supuesto de hecho enjuiciado por esta
Sentencia fue el siguiente: 1) «con fecha 9 de
noviembre de 1999 la Inspeccion de Hacienda del
Ayuntamiento de Barcelona formalizd6 a Ia
recurrente acta de conformidad niam. 01001222, por
el concepto y periodo antes indicados, en la que
se hizo constar: que de las actuaciones
practicadas resulta que el sujeto pasivo ha venido
ejerciendo la actividad de asesoria juridico
laboral, que se encuentra clasificada en el grupo
841, seccion 12, de las Tarifas del IAE, cuya
rabrica es “servicios juridicos”, mientras que el
contribuyente ha venido tributando por el epigrafe
849.9, seccion 12 de las Tarifas del impuesto,
cuya rubrica es “otros servicios independientes
n.c.0.p.”; en consecuencia, se proponia la
inclusion del interesado en el censo del impuesto

por el citado grupo 841» 3. 2) «con fecha 23 de

%3 |bidem
34 Fundamento de Derecho segundo, letra a).
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diciembre de 1999 la recurrente formuld recurso de
reposicidn contra el acto de inclusién en el censo

del impuesto producido conforme a la propuesta
contenida en el acta de conformidad, con base en
las siguientes alegaciones: que la entidad es una
asesoria juridico laboral a través de la cual se
ejercen las atribuciones de graduado social,
profesidén colegiada que ejerce el administrador de

la sociedad; que al tratarse de wuna persona
juridica que ejerce una actividad clasificada en

la seccion 22 de las Tarifas debe matricularse y
tributar por la actividad correlativa o analoga de

la seccion 12 de aquéllas; que en la agrupaciéon 84

de la seccidn 12 no se contempla ninguna actividad
como correlativa o analoga de la de graduado
social, ya que el grupo 841 se ciie a los
servicios juridicos, por lo que, a su juicio, la
actividad que desarrolla debe clasificarse en el

epigrafe residual 849.9; por ello, solicitaba la

anulacion del acta cuestionada» %y 3) «con fecha

17 de mayo de 2000 se interpuso reclamacion contra
la desestimacion presunta, por silencio
administrativo, del senalado recurso de
reposicidon, reiterando lo expuesto en éste y
afladiendo que la Direccion General de Coordinacion
con las Haciendas Territoriales, en consulta de

fecha 2 de marzo de 1998, resolvio que si el

% Ibidem letra b).
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consultante —persona fisica que ejerce la
actividad de graduado social— se plantea continuar
desarrollando la actividad mediante una
organizacion empresarial, sin que el mismo realice

a titulo personal e individual la actividad de
graduado social, debera matricularse por el
epigrafe 849.9, seccion 12, de las Tarifas del
impuesto, es decir, el mismo epigrafe por el que
figuraba dado de alta el reclamante, por lo que
solicita la anulacion del acto censal

controvertido» 36

6. Pues bien, la Sentencia estimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto, sobre la
base de razonar acerca de dos -cuestiones. En
primer lugar, la relatva a la supuesta
conformidad prestada por el recurrente, pues «la
resolucién impugnada
T[ribunal]E[condmico]A[dministrativo]R[egional
de]Clataluiia] parte, tras la cita de los arts.
145.3 de la Ley General Tributaria 230/1963 y 62.2
del Reglamento General de la Inspeccion de los
Tributos, de que la conformidad prestada al hecho
de ejercer la actividad de “asesoria juridico
laboral” durante el periodo 1996 a 1999, no ha

% Ibidem letra c).

del
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sido objeto de prueba en sentido contrario»
argumentando —frente a ello— que «en el caso
enjuiciado, es un hecho reconocido que la
recurrente ejerce la actividad de “asesoria
juridico laboral”, mientras que la discrepancia se

cifie a la clasificacion de tal actividad, esto es,

si dicha actividad de asesoria juridico laboral

debe ser clasificada en el grupo 841, seccion 12,

de las Tarifas del IAE, como opina la Inspeccién,

o bien en el epigrafe 849.9, seccion 12, de las
Tarifas  del impuesto, como  entiende la
recurrente»  *®, de modo que «sobre tal calificacion
no ha de incidir la conformidad prestada al Acta

de Inspeccién»  *°. En segundo lugar, la de fondo en
sentido estricto, consistente «en determinar,
precisamente, en cual de los grupos de la
Agrupacion 84 de la Seccion Primera debe
clasificarse la actividad de “asesoria juridica
laboral” que presta la entidad mercantil
recurrente como actividad profesional propia de su
administrador anico, Graduado social»
concluyendo a este respecto que «nuestro
enjuiciamiento ni puede basarse en el caracter
juridico de las distintas profesiones ni en su

regulacion profesional, ni puede prejuzgar tales

37 Fundamento de Derecho tercero, parrafo primero.
% |bidem parrafo dltimo.

%9 |bidem

0 Fundamento de Derecho cuarto, parrafo dltimo.

37 pero
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cuestiones, sino que ha cenfirse, estrictamente, a

la normativa del IAE» 41 debiendo tenerse en cuenta
gue «en ésta, como se ha sefalado, y sea cual
fuere su acierto desde la perspectiva de dicha
regulacion profesional, la profesion de Graduado

social se comprende entre las de “Gestores de
asuntos publicos y privados” y no entre las de
“Profesionales del Derecho”» 2 de manera que «sus
servicios, por ello y a efectos de la Seccion
Primera, no cabe considerarlos como juridicos sino

como otros servicios prestados a las empresas,
pues, dado el sentido de aquella distincion en la

Seccion Segunda, la misma debe trascender a la
Seccion Primera, por lo que el sentido de nuestro
enjuiciamiento ha de ir en la misma linea que el
expresado por la funcién consultiva de la propia

Administracion Tributaria del Estado» 43,

1. LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
SOBRE TRIBUTACION DE GRADUADOS SOCIALES, EN CUANTO
QUE SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO

7. De acuerdo con la doctrina cientifica

especializada sobre el tema, «el Impuesto sobre el

“! Fundamento de Derecho sexto, parrafo Gltimo, inpigmero.
“2 Ibidem inciso segundo.
3 |bidem inciso tercero.



CAPITULO CUARTO. RESPONSABILIDADES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS ... 139

Valor Afadido responde a un modelo de tributo
surgido en Francia en 1954, gracias a la
inspiracion de Maurice Lauré, un inspector de
Hacienda que por entonces era Director General de
Tributos  en el pais vecino y que esta considerado

el creador de la taxe sur la valeur ajoutée »i4
resultando luego que «el invento tuvo éxito y fue

asumido por la Union Europea, en aquella época
Comunidad Econdmica Europea (la primera de las
Directivas establecidas al respecto data del afo

1967), convirtiéndose en uno de los elementos
basicos de su politica de armonizaciéon fiscal en

el mercado comdn»  “*, por lo que «no por casualidad

el Impuesto sobre el Valor Anadido se introdujo en

Espana el 1 de enero de 1986 coincidiendo con
nuestro ingreso en esa organizacion

supranacional»  “°.

Segun esta misma doctrina, se
trata de un impuesto que presenta cinco
caracteristicas primordiales, a saber: 1) es un
impuesto indirecto, lo que explica que «los

ingresos derivados de este impuesto ... aparecen en

* \Véase F. PEREZ ROYO (Directorfiurso de Derecho Tributario. Parte
Especia) 22 ed., cit., pag. 650. Entre la literatura maabga, por ejemplo, véase S.
RAMIREZ GOMEZ, El Impuesto sobre el Valor Afadid€ivitas (Madrid, 1994),
pags. 22 y ss:, C. CHECA GONZALEE]| derecho a la deduccién del IVA. Criterios
establecidos en la jurisprudencia del Tribunal desticia comunitario y su reflejo en
nuestro Derecho interndAranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2006), pags. 14sy y C.
GARCIA NOVOA, J. MARTIN FERNANDEZ y J. RODRIGUEZ MRQUEZ,EI IVA
y los Ayuntamiento®@ranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2006), pags. 3y

% Véase F. PEREZ ROYO (Directorfiurso de Derecho Tributario. Parte
Especia) 22 ed., cit., pag. 650.

% Ibidem
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la clasificacion presupuestaria en el capitulo de
“Impuestos indirectos”» 47.2) es un impuesto real,
pues «para que sea inteligible el elemento
objetivo del hecho imponible del IVA (el concepto
material de aquello que se grava), no es preciso

hacer referencia a un determinado sujeto, a
diferencia de lo que ocurre en los impuestos
personales, como el IRPF» 48
objetivo, pues «para la determinacién de la cuota

del IVA no se tienen en cuenta las circunstancias
personales y familiares»; 4) es un impuesto
proporcional, pues «un IVA progresivo en el que el
tipo de gravamen aumentara a medida que aumenta la
base, generaria una distorsion tal en la actividad

econdmica que resulta absolutamente impracticable

desde el punto de vista técnico» 49 por lo que el

impuesto «tiene que ser proporcional,
manteniéndose fijo el tipo por mucho que aumente

la base imponible» 0 aunque «sin perjuicio de que
haya atisbos de progresividad en la configuracion

de tipos reducidos para productos de primera
necesidad» °';y 5) es un impuesto instantaneo, dado
gue «el hecho imponible del IVA se agota en su
propia realizacién; cada vez que se realiza una

entrega de un bien o una prestacion de un

" Ibidem

“8 Ibidem pag. 651.

9 |bidem pags. 651-652.
*0 |bidem pag. 652.

* Ibidem

; 3) es un impuesto
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servicio, se devenga el impuesto en ese mismo
momento, de modo que hay un impuesto —instantaneo—
por cada operacion» 2 aunque «sin perjuicio de que
a los efectos formales existan periodos de
liquidacion en los que se ingresa la cuota global

gue corresponde a la suma o la reunion de todos

los impuestos devengados durante ese periodo» >3,
De este tributo, a proposito siempre de la

actividad desarrollada por graduados sociales,

trata la ya citada Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Cataluiia de 6

febrero 2004.

8. El supuesto de hecho, que enfrentaba a las
partes en el correspondiente recurso contencioso-
administrativo, puede resumirse en los siguientes
términos: 1) «es objeto del presente recurso
contencioso-administrativo  la  resolucion  del
T[ribunal]E[condmico]A[dministrativo]R[egional
de]Cl[ataluiia] de 13 de mayo de 1998, ... deducida
contra la liquidacion derivada de la Acta de
conformidad ... por el concepto de Impuesto sobre el
valor Afiadido, ejercicios 1991 a 1995» > teniendo
en cuenta que «la Inspeccién Tributaria basa el

levantamiento del Acta en diferencias de las bases

°2 |bidem
>3 Ibidem
> Fundamento de Derecho primero, parrafo primero.
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imponibles declaradas por IVA en el periodo
comprendido entre los ejercicios 1991 hasta 1995
ambos inclusive» . 2) «para fundar la procedencia
de la pretension formulada comienza la parte
recurrente afirmando que dichas diferencias de
bases corresponden solo al abono de las comisiones
bancarias pactadas entre el Colegio Oficial de
Graduados Sociales de Barcelona y el Banc Catala
de Credit» °°, indicando que «se trata de un Pacto
sobre remuneracibn de cuentas corrientes 'y
solicitud de préstamos, acordandose unas
remuneraciones sobre el volumen de las operaciones
que realice el Banco para la gestion de
liguidacion de impuestos y seguros sociales» >y
ademas, que «el Banco no es un cliente del
graduado social con lo que no le puede facturar

honorarios, pues quien presta realmente el
58

servicio es el banco, no el graduado social» , que
«si el Banco renumera al graduado social es por

las especiales condiciones negociadas por el

Colegio de Graduados Sociales» ¥y que «en

definitiva, la actividad del graduado social no
consiste en mediar operaciones financieras con lo
gue es obvio que las remuneraciones percibidas del

banco estan claramente exentas de tributacion del

% |bidem

*% Fundamento de Derecho segundo, parrafo seguraisg iprimero.
> |bidem inciso segundo.

*8 |bidem inciso tercero.

%9 Ibidem inciso cuarto.
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IVA, considerando que dicha declaracion era
correcta y ajustada a Derecho a tenor de lo
dispuesto por la documentacion recibida de la
entidad bancaria, las consultas formuladas en
dicha entidad, y el asesoramiento fiscal vy
juridico recibido» %0y 3) «frente a ello, se opone
la Administracion demandada a dicha pretension
razonando que dichas comisiones son honorarios
devengados por la actividad profesional como
mediador de los graduados sociales» ¢l aduciendo
«en apoyo de su argumentacion ... que la comision
pagada por el banco al agente esta sujeta al IVA
conforme a lo dispuesto el art. 4 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, que aprueba el
Impuesto sobre el Valor Anadido, al ser
consideradas dichas comisiones como honorarios
profesionales  devengados por la  actividad
profesional de Graduado Social del sujeto

pasivo» °2,

9. Entrando en el fondo del asunto
(recuérdese, «la Unica cuestion que se plantea y
debate en el presente recurso es la relativa a si

los servicios de mediacion prestados por el

® Ibidem inciso quinto.
®! Fundamento de Derecho segundo, parrafo tercaigpiprimero.
%2 Ibidem inciso segundo.
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recurrente, estan sujetos o exentos del IVA») % la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia recordo que «la
exencion se extiende a los servicios de mediacion

en la transmisiéon o colocaciéon en el mercado, de
depdsitos, de préstamos en efectivo o de valores,
realizado por cuenta de sus entidades emisoras, de

los titulares de los mismos o de otros
intermediarios, incluidos los casos en que medie

el aseguramiento de dichas operaciones» ®. Sobre
esta base, resultaba claro que «los preceptos
transcritos no son de aplicacion al presente
supuesto, como tampoco la consulta invocada de 24
de abril de 1987, ya que en ellos se esta
refiriendo a operaciones financieras prestadas por
entidades financieras, y aqui el reclamante se
trata de un profesional —graduado social— y sus
servicios de mediacibn no son operaciones
financieras ya que su actuacion es de
intermediacion entre los particulares y un Banco

de forma que este abona una comision al gestor o
agente cuyos clientes pagan los recibos, tributos,

etc» %,

Por ello, su conclusion de que «esta
comision pagada por el Banco al agente esta sujeta
al IVA conforme a los arts. 3 de la Ley 30/85y 4

de la Ley 37/92, al ser consideradas dichas

®3 Fundamento de Derecho tercero, parrafo primero.
® |bidem parrafo séptimo.
® Ibidem parrafo octavo.
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comisiones como honorarios devengados por la
actividad profesional de Graduado Social del
sujeto pasivo» % por lo que «nos encontramos ante
un devengo de honorarios profesionales y, en
consecuencia, se trata de una operacion sujeta a

IVA, considerando que dicha declaracion era
plenamente ajustada a  Derecho» . o
determinaba «la desestimacion del recurso y la

confirmacion de la resolucién impugnada» o8,

% |bidem pérrafo décimo, inciso primero.
®"|bidem inciso segundo.
® Fundamento de Derecho cuarto.

que
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|. PLANTEAMIENTO

1. El ejercicio de la profesion de Graduado
Social, como el de cualquier otra profesion
colegiada, comporta desde luego derechos para el
profesional en cuestion (econdmicos, politicos,
sociales), pero también implica la existencia de
deberes que el mismo ha de cumplir con
escrupulosidad irreprochable. De entre estos
deberes —qgenéricamente enmarcables en el
cumplimiento de la legalidad—, los mas apremiantes
son los de caracter penal (impuestos, en
consecuencia, por la Ley Organica 10/1995, de 23
noviembre, aprobando el vigente Codigo Penal),
supuesto que el delito implica una conducta
socialmente intolerable y, por ello mismo, un
verdadero reproche —de la mas alta intensidad— de
caracter social ! En lo que sigue, analizaremos
jurisprudencia penal significativa sobre delitos
supuestamente cometidos por Graduados Sociales,
con ocasion o por consecuencia del ejercicio de su
profesién. Se trata de una masa de jurisprudencia
gue hemos considerado muy significativa, integrada

—ante todo— por dos Sentencias de la Sala de lo

! véase, por ejemplo, M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVBSITON, Derecho
Penal. Parte Generallirant lo blanch (Valencia, 1999), pags. 25y ss.
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Penal del Tribunal Supremo de 30 noviembre 1992 y
de 21 noviembre 2001 3.y por cuatro mas de
Audiencias Provinciales, y mas en concreto, una

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas

de 18 mayo 1996 * una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 14 noviembre 1996 , una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza

de 15 abril 1999 ® y una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora de 17 febrero 2000
Evidentemente, el examen de esta jurisprudencia —
aungue relativa a casos excepcionales y extremos—
deja relativamente malparada la figura del
Graduado Social, por lo que nos hemos creido
obligados, con caracter protocolar, a poner de
relieve que los propios Graduados Sociales juegan
también un papel estelar —frente a sus clientes—

en la prevencién y evitacion de que se cometan
determinados delitos, como prueba la Sentencia

penal de que pasamos a tratar acto seguido.

2. Se trata de la Sentencia de la Audiencia

Provincial de Sevilla de 6 noviembre 2001 ,

2 Aranzadi WESTLAWeferencia RJ 1999/9571.

3 Aranzadi WESTLAWeferencia RJ 2002/2786.

4 Aranzadi WESTLAWeferencia ARP 1996/334.

® Aranzadi WESTLAWeferencia ARP 1996/1047.

® Aranzadi WESTLAWeferencia ARP 1999/488.

" Aranzadi WESTLAWeferencia ARP 2000/1956.

8 Aranzadi WESTLAWeferencia JUR 2002/107965.
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relativa a la comision del delito contra los
derechos de los trabajadores tipificado en el
articulo 311 del Codigo Penal, a cuyo tenor «seran
castigados con las penas de prision de seis meses
y multa de seis a doce meses: ... los que,
mediante engafio o abuso de situacion de necesidad
impongan a los trabajadores a su servicio
condiciones laborales o de Seguridad Social que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
gue tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual». En
este caso, el delito cometido consistia en haber
obligado a la trabajadora a haber firmado un
finiquito «en blanco», esto es, segun el relato de
hechos de la Sentencia, «la firma anticipada de un
documento de extinciéon de la relacién laboral»
Sobre el tema, la doctrina cientifica laboralista
viene poniendo de relieve —con cita de reiterada
jurisprudencia penal— que «obligar al trabajador a
firmar “en blanco” un finiquito constituye un
delito del empresario reprimido desde siempre por
nuestros tribunales penales» 10y ademéas —con cita
ahora de jurisprudencia laboral—, que «el
trabajador suele firmarlo, especialmente si se le

pide que lo firme al inicio de la relacién

® Cfr. Antecedente de Hecho primero. Sobre el fiinigwéase M.A. GARCIA
RUBIO, EIl recibo de finiquito y sus garantias legalé&rant lo blanch (Valencia,
1995), pags. 13y ss.

10 yvéase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CRRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 340.
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laboral, por causa de “muchas circunstancias que
contribuyen a crear ... una cierta sensacion de
confusion”, entre las que “destaca principalmente

la inmediatez —a veces, sorpresa— con que suele
presentarse el finiquito para su firma” v,
también, la posicion “de superioridad jerarquica
que el empresario ocupa en la relacion laboral”» H,
Ahora bien, la singularidad de esta Sentencia

penal radica en el dato de relatar qué concreta

actuacion tuvo en el caso el Graduado Social

asesor del empresario imputado y condenado. Como

veremos a continuacion, se trata de una actuacion

preventiva de la comision del delito, que debemos

presumir en otros muchos Graduados Sociales

asesores de empresarios.

3. Segun afirma la Sentencia, en su cuidadosa
fundamentacion juridica: 1) «dificilmente puede
mantenerse que el acusado incurriese en el error
gue dice al poner a la firma el finiquito en
blanco a la trabajadora, al tiempo que ésta
firmaba el contrato de trabajo, a la vista de las
expresivas declaraciones del testigo, Graduado
Social, Sr. A. B., que declard, al igual que el
acusado, bajo la inmediacién del Juez a quo,

inmediacion de la que este 6rgano de apelacién,

1 Ibidem péag. 341.
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carece» ?; 2) «dicho testigo ha declarado que el
acusado encargé junto con la documentacion
necesaria para hacerla un contrato laboral
indefinido a la empleada, Carmen A. M., que le
elaborase un documento de finiquito que queria
tener preparado por si un dia liquidaba a la
trabajadora» *; 3) «el testigo explica que le
indicé al acusado que no le podia sorprender a la
trabajadora con tal documento terminando por
elaborarlo ante la insistencia del inculpado, al

gque, para curarse en salud, hizo firmar el
documento obrante al folio 27 de las actuaciones
en el que literalmente consta: “Vuelvo a
informarle e insistirle, que como vya hice
personalmente en nuestra ultima reunion, que es
del todo ilegal imponer a la trabajadora la firma

de un finiquito en blanco, aunque sea con la
conformidad de la misma, tal y como Ud. me comento
ya que dicho acto puede ser considerado como una
infraccion de caracter grave en materia laboral, y

en determinados supuestos hasta delito”» 14- 4) «por
otro lado, de las declaraciones de la trabajadora
Carmen A., aparece que la misma no era consciente
de haber firmado un finiquito en blanco, pues
manifiesta que se limité a firmar en los lugares

en que le indicaron, sin leer los documentos en

12 Fundamento Juridico primero, parrafo segundosénpiimero.
13 Ibidem inciso segundo.
4 |bidem inciso tercero.
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cuestion» : y 5) «a la vista de todo ello, se
coincide con el juzgador de instancia en que con
la conducta descrita, consistente en hacer firmar

a la trabajadora un finiquito en blanco, al tiempo

gue se la contrataba, el empresario acusado
pretendio burlar los derechos de la trabajadora a
obtener una indemnizacion justa y legal en caso de

16 por lo que «incurri6 con ello en el

despido»
delito contra los derechos de los trabajadores que
se le imputa, previsto y penado en el articulo 311

del Codigo Penal por el que ha sido condenadox» o

Il. DERIVADAS DEL DELITO DE INTRUSISMO

4. Como ha puesto de relieve la doctrina
cientifica especializada, relativa al actual
articulo 403 del Cédigo Penal —a propdésito del
delito de intrusismo—, «la intervencion del
Derecho Penal en la proteccion de las profesiones
privadas es comun a todas las legislaciones
penales de nuestro entorno» 18 debiendo tenerse en

cuenta que «ello no obstante, los criterios

1% bidem inciso cuarto.

1% |bidem inciso quinto.

7 bidem inciso sexto.

18 véase G. QUINTERO OLIVARES (Director) y F. MORALEBRATS
(Coordinador)Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo Il (Aribs 234 a DF 7%)
62 ed., Aranzadi-Thomson Reuters (Cizur Menor-Nay&011), p4g. 1125.
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limitadores de esa intervencion distan de ser

uniformes» 1°

, cabiendo apreciar en nuestro Derecho
«una modificacion importante entre el anterior
Codigo Penal y el nuevo, que se resume en una
retirada de la intervencion penal en esta materia,
guedando esa intervencidbn concentrada en la
estricta tutela de las profesiones frente al
intrusismo en atencibn a la confianza en
especificos conocimientos y pericias que
necesariamente deben tener los ciudadanos» 0.y
ademas, que «el anterior Cdédigo mantuvo en el
articulo 572 C[6digo]P[enal]l/1973 wuna falta
consistente en ejercer profesiones sin pertenecer

al correspondiente colegio o asociacion oficial,

lo cual constituia una censurable contribucion del
Derecho Penal a los intereses corporativos de los
colegios profesionales, amén de desviar la
atencion de la norma punitiva en direccion a
intereses que, siendo legitimos, no atafien
directamente a la confianza de terceros en la
preparacion profesional de quien ofrece sus
servicios, preparacion que, en cuanto tal, es
independiente de la colegiacion» 2L, Sobre el tema,
existe  jurisprudencia  penal especificamente
relativa a Graduados Sociales, en la que se

analizan dos supuestos de hechos distintos.

19 bidem
20 |bidem
2! |bidem péag. 1127.
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5. El primero se refiere a una persona
fisica, imputada por supuesto intrusismo en la
profesion de Graduado Social, y aparece analizado
en la citada Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias de 14 noviembre 1996, a propdsito del
articulo 321 del derogado Cddigo Penal de 1973. En
ella, aparece resumido el tema de fondo en los
siguientes términos: «a) Si el titulo que habilita
para el ejercicio de la profesion de Graduado
Social ha de enmarcarse dentro del concepto de
“titulo oficial” al que se refiere el art. 321 del
Codigo Penal de 1973, vigente al tiempo de los
hechos; b) Si en tal caso los actos realizados por
los querellados se podrian calificar de actos
exclusivos de la profesién de Graduado Social; c)

Si también en ese caso los actos propios de tal
profesibn se enmarcarian dentro de la proteccion

de dicha norma» 2.

Pues bien, respecto de la
primera cuestion sostuvo que «hemos de partir de

la base que por “titulo oficial” y tal y como se

ha recogido en la Sentencia num. 111/1993 del
Tribunal Constitucional, ha de entenderse “titulo
académico”, o lo que es lo mismo “titulo

universitario”, sea de licenciatura, diplomatura o

22 Fundamento de Derecho primero.
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doctorado» 22

, por lo que «parece obvio que tal
requisito concurre en cuanto a la profesién que
estamos examinando, pues conforme al
R[eal]D[ecreto de] 13 junio 1986, de Ia
Presidencia del Gobierno, en su art. 1 establece

que las Ensefianzas de Graduado Social se
desarrollardn en las Universidades de acuerdo con

lo dispuesto en la L[ey]O[rganica] 11/1983, de 24

agosto, de Reforma Universitaria» 4 Respecto de la
segunda cuestidn, afirma que «concurrente pues el
presupuesto del titulo debe examinarse si
realmente los acusados han llegado a realizar
actividades exclusivas de los Graduados Sociales,
porque por actos propios han de entenderse
aquellos que el ordenamiento punitivo atribuye a

una profesion concreta, reservandolo para las
personas que habiendo obtenido el titulo requerido
ejerciten la profesién que los tiene asignados de

manera excluyente, pues hay tareas que pueden ser
atribuidas a mas de una profesion» 2> indicando que
«no podemos discutir que de la prueba practicada
existen datos mas que suficientes justificativos

de que los querellados realizaron ciertas
actividades de la esfera de los Graduados
Sociales, pero las mismas no parece pudieren

incardinarse dentro de las exclusivas vy

23 Fundamento de Derecho 2°, parrafo primero.
24 |bidem pérrafo segundo.
2> Fundamento de Derecho 3°, parrafo primero.
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excluyentes, pues como certeramente se indica en
el fundamento tercero de la sentencia de instancia

las acreditadas fueron de caracter empresarial
amplio, pues no otra cosa se desprende» %6 De ahi,
en fin, su conclusion de que «por lo expuesto, y
ante la carencia de uno de los elementos
configuradores del tipo, esto es, la realizacion

de actos propios, no parece pues procedente
dilucidar la tercera de las cuestiones, esto es,

la referente al auténtico ambito de proteccién del

art. 321.1.2 del C[odigo]P[enal], y por ende mucho
menos ahondar en la diccion del art. 403 del
vigente Texto Punitivo, que viene ya distinguiendo

una duplicidad de conductas, y que en el futuro
tal vez pueda dar lugar a nuevos criterios

jurisprudenciales» 27,

6. ElI segundo supuesto de hecho —
complementario del anterior, pero frontalmente
relativo ya al articulo 403 del Codigo Penal
vigente— se refiere a un Graduado Social imputado
por intruso en la profesion de Agente de la
Propiedad Inmobiliaria. En ella, el supuesto
factico fue el siguiente: «El acusado Angel O. P.,

mayor de edad y sin antecedentes penales, es

2% |bidem pérrafo tercero.
2’ Fundamento de Derecho 4°, parrafo primero.
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titular de la oficina con denominacién comercial
“Iber-Actur” ubicada en la C/ Julio Garcia Condoy,

nim. 34 de esta ciudad, y en ella ofrece el
servicio de administracion de fincas, actividad

que ha desarrollado durante el ano 1997 para la
comunidad de propietarios Nuevo Parque de la C/
Comercio, s/n de San Juan de Mozarrifar y para la
comunidad de propietarios del inmueble sefalado
con el nim. 4 de la C/ Carlos Saura, mientras que

para la comunidad correspondiente a la C/ Salvador
Allende, nim. 48 de Zaragoza ya la desarrollaba en

el afo 1996 y para la comunidad de propietarios

del inmueble situado en la C/ Jorge Guillén, num.

33, ya en el afio 1995» 8 teniendo en cuenta —aqui
viene lo importante— que «el acusado, graduado
social, carece de titulo oficial, que le habilite

para el ejercicio de estas funciones» 29 Pues bien,
la Sentencia confirmd la condena del imputado,
como intruso, razonando —en sustancia— o
siguiente: 1) «en cuanto al titulo académico,
olvida el recurrente que ... de la pena impuesta

se deriva que la condena es por el inciso final

del parrafo primero del art. 403, que se refiere a

la carencia de titulo oficial, el cual no soélo

debe acreditar la capacitacion necesaria sino que

debe de habilitarle legalmente para el ejercicio

28 Antecedente de Hecho 2°, parrafo segundo, incistep.
29 Ibidem inciso segundo.
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de la profesion de administrador de fincas, y no

al académico que queda tipificado en el inciso
primero» %°; 2) «si bien podria decirse que no
existe, que se sepa, una titulacion académica o
una pluralidad de ellas que configuren una
idoneidad objetiva y previa para la administracion

de fincas urbanas, a cuyo fin es tan valida la
Licenciatura en Derecho como cualquier otra o
ninguna, sin embargo al exigirse para el ejercicio

de tal actividad haber obtenido el ingreso en el
Colegio correspondiente y carecer el acusado de
tal requisito, implica una falta de habilitacion

para tal profesion» 3. 'y 3) «resultando asi
circunstancia suficiente por si  misma para
considerarlo incurso en el tipo configurado en el

art. 403 antedicho del vigente C[6digo]P[enal]» 2,

. DERIVADAS DEL DELITO DE REVELACION DE
SECRETOS

7. Segun la doctrina cientifica
especializada, «el articulo 199 C[ddigo]P[enal]

viene a subsanar una de las mas palmarias lagunas

%0 Fundamento de Derecho 4°, parrafo primero.
3 Ibidem parrafo segundo.
3 Ibidem
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del C[b6digo]P[enal]/1973» 3 pues «el referido
precepto incrimina el guebrantamiento del deber de
secreto  profesional »* 'y ademas, «viene a

solventar un agravio comparativo de gran magnitud
cual es que el articulo 498
Cl[odigo]P[enal]/1973 solo castigaba la revelacion
de secretos de sujetos dependientes del principal,

en tanto que no preveia la hipotesis contraria,
esto es, que el principal (por ejemplo, el
empresario) revelara secretos de sus trabajadores

o empleados» *.

Doctrinalmente, ademas, se ha
puesto de relieve que la ubicacion de este delito

entre los relativos a «la intimidad» es correcta,

de wun lado, porque «la vinculacibn de la
obligacion del secreto profesional a la intimidad

permite  alejarse de propuestas doctrinales
orientadas a la busqueda de objetos juridicos de
proteccion en el ambito de los intereses publicos

0 corporativo-profesionales, que en sintesis
determinan la creacion de delitos formales o de
mera desobediencia a obligaciones profesionales» 36.
y de otro lado, porque «la solucion adoptada tiene
ademas trascendencia en orden a la eficacia del

consentimiento prestado por el titular del bien

¥ véase G. QUINTERO OLIVARES (Director) y F. MORALEBRATS
(Coordinador),Comentarios al Cédigo Penal Espafiol. Tomo | (Atdsul a 233) 62
ed., Aranzadi-Thomson Reuters (Cizur Menor-Nav&©4,1), pag. 1327.
34 ;i
Ibidem
% |bidem
%% |bidem pag. 1330.
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juridico intimidad, en cuanto que causa de
atipicidad de la conducta, y con relacion a la
titularidad de los secretos una vez confiados al
profesional, que en todo caso siguen en la esfera

37

de la intimidad del cliente» De toda esta

3%  trata la citada

problematica juridico-penal
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de
17 febrero 2000, a proposito de la supuesta
revelacion por parte de un Graduado Social de
secretos profesionales de su cliente, aunque con

el resultado de la absolucion —como ahora mismo se

verd— del Graduado Social imputado.

8. EIl supuesto de hecho enjuiciado por la
Sentencia en cuestion se refiere a todo lo
siguiente: 1) «se encuentra probado que el
acusado, como Graduado Social, asesoraba en
cuestiones laborales y fiscales a don Valentin J.

M. desde 1989, y a la sociedad “Rogavan, SL”, de
hosteleria, desde 1995, propiedad de don Valentin

39

y de la que era administrador uGnico» ; 2) «con

motivo de las desavenencias entre ambos, por parte

3" Ibidem pags. 1330-1331.

3 yéase, ademas, E. CORTES BACHIARELIH| secreto profesional del
abogado y del procurador y su proyeccion pemaarcial Pons (Madrid, 1998), pags.
13 y ss.; y del mismo autor, «Secreto profesioehbiogado y ejercicio del derecho de
defensa a la luz de la Directiva 2001/97/CE delaPanto Europeo y del Consejo»,
Anuario de la Facultad de DerecHtniversidad de Extremadura], nim. 21 (2003),
pags. 153y ss.

% Fundamento de Derecho 3°, parrafo segundo, ipcis@ro.
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de don Valentin se formularon varias denuncias,
entre las que se encuentra la que motivo la
incoacion de las Diligencias Previas numero
191/1997, que fueron archivadas, mediante Auto
firme» “°; 3) sobre la base de que «el denunciante
prescindié del asesoramiento profesional en enero

de 1997, aproximadamente» 1 lo verdaderamente
importante era que «el acusado en fecha 2 junio
1997 dirigié escrito a la Inspeccion Provincial de
Trabajo de Zamora, afirmando que don Valentin J.,
con DNI y NIF que facilitaba, era defraudador a la
seguridad social por cotizar por debajo del
salario minimo, y que la sociedad “Rogavan, SL”
era empresa que administraba don Valentin, que la
misma se habia convertido en persona fisica,
facilitando su numero de barras y direccién en
Fuentesalco (Zamora), y que la esposa de don
Valentin trabaja desde 1995, sin que estuviese
dada de alta como trabajadora, y solicitaba se

revisaran los seguros sociales de “Rogavan, SL"»

9. Sobre esta base, la Sentencia realiza una
teorizacion sobre el delito, en linea con la
concepcion doctrinal del mismo —antes expuesta—,

en los siguientes términos: «el art. 199 del

“0 |bidem inciso segundo.
! Ibidem inciso tercero.
“2 |bidem inciso cuarto.
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Cl[odigo]P[enal], precepto sobre el que gravita la
acusacion se estructura en dos apartados, en el
primero se castiga a los que por razén de su
oficio o0 sus relaciones Ilaborales tengan
conocimiento de secretos que luego revelan. En el
segundo, se sanciona al profesional que
incumpliendo su obligacion de sigilo o reserva,
divulga los secretos de otra persona. El bien
juridico es el mismo en ambos supuestos, la
intimidad de un tercero. El ambito reducido de la
intimidad de la persona polariza la tipicidad del

delito» *.

Pues bien, aplicando esta doctrina,
confrmo la absolucion del Graduado Social
originariamente imputado. En el razonamiento
juridico decisivo, se afirma —para llegar a dicha
conclusion— todo lo siguiente: 1) «dados los
hechos probados y la ruptura de relaciones
profesionales entre denunciante y denunciado, como
empresa Yy como asesor laboral y fiscal,
respectivamente, la conducta tipica ha de ser
enmarcada dentro del bien juridico protegido en
cuanto éste se refiere a la intimidad de un
tercero» *; 2) «por ello si por intimidad, a los
efectos ahora perseguidos, se ha de entender
aquellas manifestaciones de las personalidades

individual, familiar o] empresarial cuyo

*3 Ibidem parrafo primero.
* Fundamento de Derecho 4°, inciso primero.
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conocimiento o desarrollo quedan reservados a su
titular o sobre los que ejerce alguna forma de
control cuando se ven implicados terceros, en
definitiva, cuando de lo que se trata es de
tutelar la voluntad de una persona fisica o
juridica, de que no sean conocidos determinados
hechos que tan solo ella o un numero limite de
personas han de conocer, permaneciendo velada la
informacion respecto de las demas, habra de
entenderse que en el supuesto enjuiciado no habria
intimidad empresarial que tutelar desde el momento
en que las irregularidades en la liquidacion de
cuentas a la seguridad social, liquidando por el
salario minimo interprofesional en vez del
establecido en el Convenio vigente, concebidas y
realizadas en el ambito de la empresa, y bajo el
asesoramiento del denunciado, supone que esa
irregularidad empresarial, concebida como secreto
de la intimidad de la empresa, concreta una
situacion de irregularidad social que no puede
configurarse como un secreto empresarial desde el
momento en que, rotas las hostilidades entre ambas
partes, es el propio denunciante sefior J. M. quien
formul6 denuncia contra el sefior V. por
irregularidades en la cotizacion y gestidon
empresarial incoandose por el Juzgado de

Instruccion-2 de Zamora las Diligencias Previas
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namero 191/1997 que fueron archivadas» 4.y 3)ello
supone «que el propio perjudicado mediante su
denuncia hizo publicas las irregularidades de

asesoria que se estaban produciendo en la empresa,
desvelando asi su titular la intimidad empresarial

gue ahora no puede merecer la proteccion penal» 46

IV. DERIVADAS DEL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA

10. Doctrinalmente, se ha puesto de relieve —
a proposito del articulo 252 del Codigo Penal— lo
siguiente: «el delito de apropiacion indebida
tiene dos formas fundamentales: la clasica de
incorporacion al patrimonio propio de los bienes
confiados en virtud de un titulo juridico que
obliga a devolver, y la de desviacion de su
funcién o destino. Esta segunda forma no requiere
la demostracion de que la cantidad de dinero o
bienes que desaparece del patrimonio del
perjudicado ingrese en el del autor o autores del
hecho. Basta con la primera parte, esto es, el
acto de disposicion en perjuicio del propietario y
apartandose de los deberes de administrar, cuidar

y conservar lo recibido. Por lo tanto es un delito

* Ibidem inciso segundo.
“© Ibidem
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que, usando la antigua terminologia de QUINTANO,

exige desplazamiento patrimonial pero no
necesariamente correlativo enriquecimiento , Y €so
tanto en la version del anterior Cédigo como en la

del actual. La doble mencion legal a las
modalidades de conducta (apropiarse o distraer)

permitiria, segun la  jurisprudencia, esa
interpretacion» 47, Ademas, siempre desde un punto

de vista doctrinal, los elementos esenciales del

delito son tres, a saber: 1) «en el autor, puesto

gue la necesidad de que éste ostente una condicion

juridica especifica (la de haber recibido el bien

por un titulo juridico que genera unas
determinadas obligaciones y limitaciones de

disponer) aproxima el delito de apropiacion

indebida al campo de los delitos especiales  »*; 2)
«en el perjudicado, pues, a su vez, habra de ser

quien mantenga con el autor esa mencionada
relacion juridica de confianza, lo cual deja en

principio fuera del &mbito de perjudicados a todos

los que se sitten fuera de esa Orbita de
relaciones» *°; y 3) «en el objeto de la accion,

pues sera necesario que tenga valor econdémico

50

propio» >, resultando preciso igualmente que «el

47 Véase G. QUINTERO OLIVARES (Director) y F. MORALEBRATS
(Coordinador)Comentarios al Cédigo Penal Espafiol. Tomo |l (Arfids 234 a DF 72)
62 ed., cit., pags. 107-108.

“8 |bidem pags. 108-109.

9 Ibidem pag. 1009.

% Ibidem
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bien objeto de la accibn no sea ya el objeto
juridico de tutela de otro precepto, como la
propiedad intelectual o industrial o las cuotas de
seguridad social» L. En el elenco de jurisprudencia
penal que venimos analizando, dos Sentencias
abordan frontalmente la problematica del delito de
apropiacion indebida cometido, frente a clientes,

con ocasion del ejercicio de su profesion por

parte de Graduados Sociales.

11. La primera es la ya citada Sentencia de
la Audiencia Provincial de Las Palmas de 18 mayo
1996, relativa al articulo 535 del viejo Caodigo
Penal de 1973. El supuesto de hecho que enjuicio
era el siguiente: 1) «el ahora recurrente, en la
representacion que tenia del querellante en el
procedimiento judicial 674/1992, del Juzgado de lo
Social numero tres de esta Ciudad, recibi6 un
talén de dicho Organo como pago de la reclamacion
gue el querellante habia hecho a la empresa donde
trabajaba, y en lugar de hacer llegar dicho talén
(o su importe) a la persona a quien iba dirigido
el pago —su cliente—, lo cobro, llevando a su

patrimonio la cantidad consignada en el mismo

! Ibidem Véase, ademas, M.T. CASTINEIRA PALOWenta a plazos y
apropiacion indebidaBosch (Barcelona, 1983), pags. 15 y ss.; y N.UAEMATA
BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y delitos de apromaciEl dinero como
objeto material de los delitos de hurto y apropéacindebida PPU (Barcelona, 1994),
pags. 22 y ss.
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(120.860 ptas.), sin comunicar al querellante
haber recibido el dinero del Juzgado» 2. 2) «una
vez presentada la querella, el acusado consigno el

dinero en el Juzgado de lo Social, jurando la
cuenta y abonandosele su importe con la cantidad
consignada» *3; y 3) «es decir, el acusado, en su
calidad de Graduado Social que actuaba en defensa

de los derechos del querellante, recibié un talén

que tenia un destino prefijado por el Juzgado que

se lo entreg6 para que llegara a su cliente, y fue

dicho acusado quien, sabiendo (por su propia
condicibon de Graduado Social)l que no podia
hacerlo, impidi6 que el dinero llegara a su
destinatario, cobrando el talén e incorporando su
importe a su patrimonio» >4, Por todo ello, concluye
que «se produjo la apropiacién indebida de una
cantidad de dinero que encaja en la tipologia del
articulo 535 del Codigo Penal, si bien es verdad

qgue en un momento inmediatamente posterior
consign6 el dinero en el propio Juzgado,
solicitando el abono de sus honorarios, que no
habian sido pagados, a través del procedimiento de

jura de cuenta, importando aquéllos 77.500 ptas.,

aun cuando se reclamara 137.500 pesetas» > pues

existe «"animus rem sibi habendi’, sin que la

>2 Fundamento de Derecho 4°, parrafo primero, ingisoero.
>3 |bidem inciso segundo.

>4 |bidem inciso tercero.

% |bidem parrafo segundo.
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retencidon del dinero que iba dirigida a su cliente
para imputarlo a sus honorarios pueda justificar
su accion, simplemente porque el titulo por el
cual habia recibido el talén le obligaba a hacer
llegar su importe integro a su destinataria, sin
perjuicio de su derecho a exigirle el pago de sus
honorarios que, en definitiva, fueron de cuantia

inferior a la cantidad apropiada» %6

, 'y debiendo
tenerse en cuenta que «abona aun mas la tesis
condenatoria el hecho de que el acusado no
contactara con su cliente para comunicarle el

cobro que habia realizado» ST,

12. La segunda es la igualmente citada
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 22 noviembre 2001, relativa ya al
articulo 252 del Cédigo Penal vigente. En este
otro caso, el supuesto de hecho enjuiciado —
referido siempre a un Graduado Social imputado—
fue el siguiente: 1) «la sentencia dictada el dia
16 de noviembre de 1999 por la Seccidon Segunda de
la Audiencia Provincial de Cadiz condend a Eduardo
G. A. como autor de un delito de apropiacion
indebida en el subtipo agravado de comision del

hecho aprovechando el autor su credibilidad

*% |bidem parrafo tercero, inciso primero.
> |bidem inciso segundo.
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profesional, a la pena de dos afios de prision y
multa de seis meses con cuota diaria de 5.000
ptas» °®; 2) «el recurrente en su condicion de
Graduado Social, represent6 y asistio al
trabajador Antonio R. L. en diversas reclamaciones
por despido improcedente e impago de salarios
contra la empresa Arjuka, SA y también contra la
empresa “Fernando Pérez Arillo"» €y 3)
concreto, en relacion a la reclamacion de cantidad
por impago de salarios contra la empresa Arjuka,
SA, la cantidad que finalmente le fue reconocida a
Antonio R. L. ascendente a 519.360 ptas. fue
finalmente percibida por el recurrente el dia 14

de abril de 1997 quien desde ese momento la hizo
propia negando su entrega al trabajador en razon
del débito que supuestamente habia contraido el

sefior R. con él, por la actividad profesional

«en

169

desempefiada en su favor desde el afio 1993» . Sobre

esta base factica, la Sentencia concluyd que «por
supuesto que todo profesional, y en concreto, el
recurrente en cuanto Graduado Social tiene derecho

a percibir la minuta correspondiente a los
servicios prestados, pero Ilo que resulta
claramente opuesto a la mas elemental norma
deontoldgica e incurso en clara antijuridicidad

penal es la accion de hacer suya la indemnizacion

8 Fundamento de Derecho 1°, parrafo primero.
> |bidem pérrafo segundo.
% |bidem pérrafo tercero.
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destinada a su principal, para desde esa posicion
de fuerza cobrarse sus honorarios, entregando, si
lo hubiese el sobrante, lo que ni siquiera se ha
efectuado en el caso de autos pues el recurrente
sigue manteniendo en su patrimonio la totalidad de

la indemnizacion destinada a su principal
ascendente a 516.360 ptas., habiendo sido la
propia sentencia la que calculando los posibles
honorarios debidos —ascendentes segun los calculos
obrantes en el pendltimo parrafo del Fundamento
Juridico primero a 83.000 ptas.—, sefiala la
cantidad apropiada en 436.360 ptas., apropiacion
gue se inicié el 14 de abril de 1997, cuando en
nombre del principal cobro la indemnizacion y que

al dia de la fecha, pasados cuatro afios, se

mantiene, sin que este extremo haya sido

cuestionado»  ©*

devastador para una profesibn que tiene como
piedra angular la confianza y lealtad entre el
principal y su representante asesor legal,
acciones como la enjuiciada, que, se vuelve a
insistir, se internan  debidamente en la
antijuridicidad  penal, ya que el tiempo
transcurrido desde entonces constituye la mejor
prueba del verdadero dolo del recurrente de hacer

suya definitivamente la cantidad cobrada»

®! |bidem pérrafo noveno.
%2 Ibidem pérrafo décimo.

, afirmando incluso que «nada mas

62
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V. DERIVADAS DEL DELITO DE MALVERSACION DE
CAUDALES PUBLICOS

13. Como ha puesto de relieve la doctrina
cientifica especializada (a propésito del Capitulo
VII del Titulo XIX del Libro 1l del vigente Cdadigo
Penal, articulos 432 a 435), dicho -conjunto
normativo «ha operado una profunda reforma de
estos deltos comenzando, precisamente la
intitulacion del mismo, suprimiendo, ya desde el
Proyecto de Cddigo Penal, la tradicional
referencia a los caudales publicos, lo que sin
duda se corresponde de una manera mas acertada con
el contenido real de los tipos, en los que a
través de la también clasica extensidn operada en
el articulo 435 C[ddigo]P[enal] el objeto material
del delito no siempre queda concretizado en
caudales publicos sino, antes bien, incluso los
bienes pertenecientes a los particulares pueden

63 Esta misma doctrina ha

constituirse como tal»
puesto de relieve, frente al prestigio de las
Administraciones publicas, que el bien juridico

protegido por la tipificacion de estos delitos es

%3 Vvéase G. QUINTERO OLIVARES (Director) y F. MORALEBRATS
(Coordinador)Comentarios al Codigo Penal Espafiol. Tomo Il (Arids 234 a DF 72)
62 ed., cit., pags. 1266-1267.
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«el principio de eficacia , recogido en los
articulos 103 y 31.2 Clonstitucion]E[spariola]» o4
también —a proposito del delito tipificado en el

articulo 432—, que «objeto material de esta figura

lo constituyen los caudales o efectos publicos»,

integrando los primeros «todo valor de relevancia

econdmica (dinero, titulos valores, etc.)» %y por
altimo —a propésito de ese mismo precepto—, que

«integra en el seno de la tipicidad subjetiva una

importante novedad con respecto a la Vvieja

regulacion, cual es la mencidn expresa del animo

de lucro, tanto en la conducta activa del

funcionario que sustrae, como en la omisiva, donde

la sustraccion es llevada a cabo por un tercero» 66
de manera que «sera precisamente la exigencia de

un elemento subjetivo diferenciado del dolo lo que

... permitira delimitar los tipos de peculado por

67

apropiacion 'y por distraccion» Aunque a

proposito del viejo Cédigo Penal de 1973 % esta
figura delictiva —en su conexion con la posicion
de habilitado de clases pasivas, desempeiada por

un Graduado Social— aparece frontalmente analizada

% |bidem pag. 1269.

° |bidem pag. 1271.

% |bidem pag. 1276.

*7 Ibidem

% Con referencias al tema, véase N.J. DE LA MATA BRCO y X.
ETXEBERRIA ZARRABEITIA, Malversacion y lesion del patrimonio publico.
Apropiacion, distraccion y desviacién por funciolarde caudales publicoBosch
(Barcelona, 1995), pags. 13 y ss.; y J.M. ROCA AGAR El delito de malversacion
de caudales publico8osch (Barcelona, 1999), pags. 25y ss.
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en la citada Sentencia de la Sala de lo Penal del

Tribunal Supremo de 30 noviembre 1992.

14. El supuesto de hecho delictivo,
enjuiciado en este caso, fue el siguiente: 1) «el
procesado era habilitado del beneficiario de la
pension para su cobro de la Seguridad Social de la
cual el inculpado la recibia, al igual que otras
pensiones, en concepto de Graduado Social, y como
depositario, para su posterior entrega al
pensionista, cosa que no hizo Francisco M. R.,
quien, sabedor de que habia fallecido el titular
de la pension, el 31-8-1982, siguid percibiendo en
su cuenta corriente la pension de dicho mes y los
siguientes hasta el mes de febrero 1986, ocultando
a la Seguridad Social el 6bito del pensionista,
hasta ser descubierto el fraude que ascendia a
1.876.790 pesetas»  °%; 2) «para mejor comprensién de
la relacién que unia al procesado con la Seguridad
Social, hemos de recordar ... que si bien el
procesado no era Habilitado de Clases Pasivas ...,
si era Graduado Social-Habilitado ... quien con la
clave num. 0102-9507 administraba en el “Banco de
Vizcaya” el cobro de sus pensiones a José C. A. y
otros, segun certificados del Director Provincial

del Instituto Nacional de la Seguridad Social, en

% Fundamento de Derecho 2°, parrafo primero.
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Malaga» °; y 3) «lo que antecede esta en un todo de
acuerdo con la legislacion que rige las funciones
de los Graduados Sociales, cuyo Reglamento 28-8-
1970, fue modificado por el Decreto 16-12-1977, si
bien deja subsistente el art. 1.° del anterior,
cuyo precepto en su letra k) asigna a dichos
Graduados como funcion: “Ejercer la habilitacion
de la Empresa, trabajadores, sus familiares o
derecho-habientes, en orden a la percepcion de
toda clase de beneficios econdmicos otorgados por
la legislacion social-laboral, Seguridad Social,

empleo y migraciones”» ",

15. Logicamente, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo confirmdé la condena por
malversacion de caudales publicos del Graduado
Social imputado, visto: 1) que «el Habilitado-
Graduado Social es un depositario administrador ex
lege de las pensiones que le son remitidas a su
cuenta en la Entidad Financiera de que se trate,
en nuestro caso el “Banco de Vizcaya”, remesa
hecha con una clave determinada, de modo que toda
su conducta desde que recibe la pensién hasta que
es pagada al perceptor de la misma» 2. 2) que «en

consecuencia, aunque el Habilitado-Graduado Social

0 Ibidem pérrafo segundo.
"L Ibidem pérrafo tercero.
"2 Fundamento de Derecho 3°.
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no sea funcionario publico propiamente dicho, lo
es a los efectos ficticios sefialados en el art.
399 del Codigo Penal [de 1973], como es doctrina
reiterada de esta Sala, [que] establece una doble

extension» "°

, la de «por un lado asimilar a la
condicion de funcionario publico al que por
autoridad publica hubiera sido designado
depositario administrador de determinados bienes,

y por otro, la de atribuir el caracter de caudales

publicos a bienes que naturalmente no lo tienen» "
teniendo en cuenta que «en nuestro caso los bienes
son originariamente publicos en cuanto librados
por la Tesoreria General de la Seguridad Social, y

el sujeto activo es funcionario publico ope legis

a los efectos de tener en depdsito y administrar

tales bienes hasta su entrega al perceptor
legalmente designado» .y 3) que «cabe afiadir ...
que las personas que carecen de cualidad
funcionarial, basta para que la adquieran a los
efectos de la malversacion impropia del art. 339

del Codigo Penal [de 1973] que la persona
inculpada realice actos de gestion de fondos
publicos, siendo indiferente la procedencia de esa

labor de gestion, sea la designacién hecha por

norma reglamentaria, como de manera informal» .

3 Fundamento de Derecho 4°, parrafo primero, ingisoero.
" Ibidem inciso segundo.

"> Ibidem inciso tercero.

"® Ibidem inciso cuarto.
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aunque «en nuestro caso de forma reglamentaria

como hemos visto» 7.

" Ibidem inciso quinto.
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Primera .- Un graduado Social puede prestar
sus servicios profesionales en virtud de un
contrato de trabajo. Como es lbgico, Ila
jurisprudencia laboral sobre el tema considera
presupuestos de su contratacion laboral la
ajenidad y la dependencia. Segun esta
jurisprudencia, la independencia técnica de un
graduado social (esto es, la imposibilidad de
estar sujeto a Ordenes o instrucciones técnicas
del empleador) no obsta en absoluto a Ila
existencia de dependencia, en la acepcion juridica
de este término. Al igual que ocurre con la
jurisprudencia relativa a la prestacion de
cualquier otro tipo de servicios laborales, la
especifica relativa a los servicios laborales de
Graduados Sociales también extrae las conclusiones
que procedan, tras realizar un analisis de los
concretos indicios favorables y adversos a la
existencia de contrato de trabajo. Al tratarse de
una relaciéon laboral comun (no existe respecto de
ellos, a diferencia de lo que sucede con los
abogados, nada parecido a la relacion laboral
especial regulada en el Real Decreto 1331/2006,
aunque haya aspectos de esta ultima analégicamente
aplicables, al existir una cierta razon de
identidad), un Graduado Social puede prestar su

trabajo asalariado en virtud de todas las formas
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de contratacion laboral reguladas en el Titulo |

del Estatuto de los Trabajadores. De estas formas
de contratacion, la jurisprudencia que hemos
examinado registra especialmente dos. En primer
lugar, el contrato de trabajo de duracién
indefinida, que es el que mejor se acomoda al tipo

de trabajo prestado por nuestro profesional,
aungque nada obstaria la estipulacion de posibles
contratos de trabajo precarios, del tipo de los
previstos (con remision incluso a la legislacion
laboral general) por el citado Real Decreto
1331/2006, a proposito de la relacion laboral
especial de los abogados que trabajan en despachos
individuales o colectivos. En segundo lugar, el
contrato de trabajo comdn a tiempo parcial,
reflejando la jurisprudencia que hemos estudiado
que no debe resultar infrecuente la figura del
Graduado Social que compagina su trabajo
asalariado para una empresa con el ejercicio libre

de su profesidn (en consecuencia, por tanto, en

régimen de «pluriactividad»).

Segunda .- Légicamente, la exigencia de
responsabilidades laborales al empresario
empleador por parte de sus empleados (sean estos 0
no graduados sociales), ante los tribunales

laborales, se materializa mediante el ejercicio
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por estos ultimos de las correspondientes acciones
judiciales. Doctrinalmente se ha puesto de relieve
gue estas acciones tienen que encajar de un modo u
otro en la triparticion clasica de las mismas,
cuyo sentido en lo laboral fue definitivamente
fijado por una clasica Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 30 junio 1964. Sin
embargo, en la realidad legal y jurisprudencial,

lo mas frecuente es que las responsabilidades
laboralmente exigibles al empresario, por parte de
sus empleados (sean estos o no, repito, graduados
sociales), no se materializan mediante el
ejercicio de acciones declarativas, constitutivas

o de condena «puras», sino mediante el ejercicio
de acciones «complejas». Sobre esta base, se ha
puesto doctrinalmente de relieve que las dos
acciones mas importantes que un trabajador
(también, en consecuencia, un graduado social
asalariado) puede ejercitar frente a su
empresario, ante los tribunales laborales, son la
accion de fijeza y la accidon de despido. El
cumplimiento o no del plazo de caducidad de veinte
dias habiles, establecido en el articulo 59,
apartado 4, del Estatuto de los Trabajadores (y
también, en el articulo 103, apartado 1, de la Ley
36/2011, Reguladora de la Jurisdiccidén Social), es
una de las cuestiones mas frecuentemente debatidas

ante los tribunales laborales, también a propdsito
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del ejercicio de acciones de despido —como hemos
visto en nuestro trabajo doctoral— por parte de
graduados sociales. En cuanto al «despido tacito»
—que la jurisprudencia laboral ordinaria, como se

ha puesto de relieve doctrinalmente, liga al
principio «de la buena fe, béasico en las
relaciones  contractuales», aunque se trate
asimismo de una figura jurisprudencialmente mirada
«con recelo»—, la resoluciébn judicial que
considero decisiva, siempre a mis peculiares
efectos, es una Sentencia de la Sala de lo Social

del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de

19 octubre 2004, relativa a un graduado social al
servicio —por supuesto, era un servicio prestado
por medio de un contrato de trabajo— de un bufete
de abogados. De entre las diversas especies del
despido injusto contempladas por la legislacion
laboral espafiola, la del despido improcedente es
con mucho la méas importante (también, en relacion
con el despido de graduados sociales),
precisamente porque es la mas frecuente. Sobre
este tema, hemos considerado decisiva una
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 26 septiembre
2002, que constituye una prueba casi perfecta de
como —a propoésito de la eficacia multiplicadora
que posee el coste del despido disciplinario

improcedente— la jurisprudencia laboral sobre el
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tema desborda —como era previsible— la imaginacion
del legislador a propdsito precisamente del

despido improcedente de graduados sociales.

Tercera .- Evidentemente, el graduado social
puede ser contemplado como sujeto de la relacion
laboral, pero puede igualmente ser contemplado
como representante técnico de los dos sujetos
implicados en la relacién laboral (eventualmente
incluso, graduados sociales), en la medida en que
cualquiera de estos dos sujetos se vean obligados
a litigar ante los tribunales laborales. Ante
todo, nos parece Iimportante destacar que la
expresion «representacion técnica» tiene todos los
visos de ser un eufemismo juridico, encubridor de
una verdadera actividad de defensa técnica, pero
gque no quiere declararse abiertamente para no
herir  susceptibilidades de sus profesionales
competidores en el foro, que son precisamente los
abogados. En este punto, ha habido un vuelco
evidente, especialmente en estos dos ultimos afos,
gue aparece probado por la jurisprudencia laboral
mas reciente, aunque también existian indicios
potentes del mismo en la jurisprudencia laboral de
afnos anteriores. En realidad, este vuelco se
produjo con la promulgacion de la Ley 13/2009, de

3 noviembre, de reforma de la legislacion procesal
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para la implantacién de la nueva oficina judicial,

cuyo gigantesco articulo 10 procedié a llevar a
efecto una profunda modificacion de nuestra
séptima Ley de Procedimiento Laboral de 1995, que
provocO una verdadera revolucion en la actuacion
profesional de los graduados sociales colegiados
ante los tribunales laborales. Este vuelco se ha
consolidado con la promulgaciéon de la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, cuyas
multiples alusiones a los graduados sociales
vienen a parificar de hecho y de Derecho, con
alguna significativa excepcién, la actuacion
profesional de los mismos con los abogados, ante
los tribunales laborales. Por supuesto, la
parificacion entre abogados y graduados sociales
no es completa, puesto que existen determinados
procesos laborales, tanto de cognicibn como de
impugnacién, vetados a los segundos. ElI veto
aparece contenido en el articulo 21 de la Ley
36/2011, a cuyo tenor «en el recurso de casacion y
en las actuaciones procesales ante el Tribunal
Supremo sera preceptiva la defensa de abogado». Se
trata de un veto que nada tiene que ver con una
supuesta especial técnica juridica exigida para el
manejo de los recursos sociales de casacion (esto
es, la casacion ordinaria y la casacion para la
unificacion de doctrina), dado que el veto se

mantiene igualmente en aquellos supuestos en que

183
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la Sala de lo Social del Tribunal Supremo actua
como tribunal laboral de instancia. Aunque el
acceso del graduado social ejerciente al recurso
de suplicaciéon haya que calificarlo como éxito —
desde el punto de vista de la parificacion de su
actividad profesional con la del abogado—, lo
cierto es que el proceso laboral por antonomasia
sigue siendo el proceso laboral de cognicion y de
instancia, precisamente en los Juzgados de lo
Social. 'Y ello, por causa del caracter
extraordinario que posee el recurso de
suplicacion. De ahi que en nuestro trabajo
doctoral hayamos focalizado el tema de Ia
parificacion en la actuacion profesional del
graduado social en la instancia. Tomamos, para
ello, como punto de referencia una muy interesante
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 31 marzo 2006,
frontalmente relativa al asunto de la exigencia de
responsabilidades laborales al empresario,
actuando el graduado social en posicion de
representacion técnica (equivalente a la defensa
por abogado) del trabajador actor. En esta
Sentencia, destaca su afirmacion relativa a que
«cuando intervienen graduados sociales [en los
procesos laborales de instancia], éstos llevan a
cabo una representacion cualificada de sus

clientes, actuando como auténticos representantes
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técnicos, y no resulta facil en tales casos el
deslinde entre la funcién estrictamente
representativa y la defensora». Evidentemente, la
representacion técnica del graduado social puede
serle conferida no soélo por trabajadores actores —
como en el supuesto a que acabamos de hacer
referencia—, sino  también  por  empresarios
demandados. Este Ultimo fue precisamente el
supuesto de hecho enjuiciado por una Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 11 octubre 2005. Nos ha
parecido un caso interesante, en primer lugar,
porque redondea la vision que debe tenerse de la
actividad profesional forense de los graduados
sociales, en cuanto que representantes técnicos
ante los tribunales laborales no soélo de los
trabajadores —como ocurria en el caso judicial
anteriormente considerado—, sino también y sobre
todo de los empresarios. En segundo lugar, porque
acredita que un graduado social puede representar
técnicamente a una empresa, al efecto de llevarle
todos sus asuntos judiciales ante los tribunales
laborales, con una absoluta parificacion en la
instancia al trabajo profesional del abogado. Y en
tercer lugar, porque acredita de nuevo la
centralidad y crucialidad del acto del juicio en

la instancia, en el que la comparencia de una de

las partes sin asistencia, a su pesar, de un
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profesional del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social puede traducirse —al igual que
ocurrio en el caso anteriormente considerado, a
proposito de un trabajador actor— en una violacion

del principio de defensa juridica.

Cuarta .- El fendmeno de la contratacion civil
entre graduados sociales y sus clientes,
empresarios o trabajadores, viene generando una
litigiosidad civil muy especifica, cuyo examen
abordamos en el Capitulo segundo de este trabajo.
Reconducimos esta jurisprudencia civil a cuatro
Sentencias, frontalmente relativas a dicho tema,
gue nos han parecido especialmente significativas.
Para un laboralista, es claro que el presupuesto
de la contratacion civil de graduados sociales, al
efecto de que estos dltimos desarrollen sus
peculiares actividades profesionales, tiene que
ser la falta de dependencia. Pero esta categoria
abstracta se analiza en el caso concreto,
especialmente por parte de los tribunales
laborales —al efecto de declarar su incompetencia
de jurisdiccion para conocer de los respectivos
asuntos— en base a dos elementos concretos, sobre
los que insiste la doctrina cientifica que se ha
ocupado de este tema. En primer lugar, la

indivisibilidad de la actividad profesional
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desarrollada por el graduado social —incompatible
con la existencia de verdadero contrato de
trabajo, supuesto que este Udltimo presupone la
realizacion de una actividad laboral divisible,

aun cuando no se hubiese convenido dicho extremo—,
la cual resulta evidenciada por el dato de que el
graduado social no perciba ninguna retribucion
periddica, sino retribucidn «por acto» Yy, por
tanto, en concepto de honorarios profesionales. En
segundo lugar, supuesto que la actividad
profesional desarrollada por el graduado social
deba considerarse divisible, cuando ambas partes
contratantes  convinieron la  posibilidad de
desvincularse libremente de sus compromisos
contractuales, sin necesidad de deberse ninguna
indemnizacién ni tampoco de alegar justa causa, en
cuyo caso no se habla de «honorarios», sino de
«iguala» (y en consecuencia, de libertad para
«desigualarse»). En este Capitulo, hemos sometido
a critica una Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 29 septiembre 2004, en la que
se concluye —errOneamente, a mi juicio— que entre
el graduado social y su cliente lo que existe es

un contrato de mandato, por asimilacion de su
actividad profesional a la del procurador de lo
tribunales. Frente a esta doctrina civil, nos
parece irreprochable la calificacion juridica que

la «pequeia jurisprudencia» civil viene asignando



CONCLUSIONES 188

a la relacion contractual existente entre los
graduados sociales y sus clientes, sobre la base
de que entre ellos puede incluso no existir
relacion representativa, en sentido civil, de
ningun tipo, y que se refiere a la existencia de

un arrendamiento civil de servicios profesionales
entre ambos. Desde este punto de vista, nos ha
parecido especialmente significativa una Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28
noviembre 2002, donde se analiza monograficamente
el tema de la demanda civil de un cliente, frente

a Ssu representante técnico, por «negligencia
profesional en su actuaciéon como graduado social».
Y también, acerca de la posible negligencia
profesional de los graduados sociales en su
actividad profesional extrajudicial, una Sentencia

de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 12 enero
1998, teniendo en cuenta que el caso enjuiciado se
referia a la demanda planteada en via civil,
frente a un graduado social, por una empresa
cliente suya, alegando mala préactica profesional,

al no haberle aconsejado concertar una pdliza de
seguro colectivo establecida por el convenio

colectivo provincial aplicable en el sector.

Quinta .- En nuestro trabajo, también hemos

analizado el tema del encuadramiento en Ila



CONCLUSIONES 189

Seguridad Social de los Graduados Sociales
ejercientes, sobre el que existe una consolidada
jurisprudencia  laboral anterior al cambio
jurisdiccional operado, en favor de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, en el afio
2003. Se trata de una jurisprudencia integrada por
cuatro Sentencias, que clasificamos en dos bloques
distintos perfectamente diferenciados. El primer
bloque est4 integrado por una Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 29 septiembre 2000, a propésito del
encuadramiento de los graduados sociales en la
seguridad social como trabajadores autonomos. El
segundo bloque esta integrado por una verdadera
«trilogia» de casos fallados por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en casacién para la
unificacion de doctrina —mas en concreto, las
Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 26 octubre 2000, de 19 diciembre 2000 y
de 21 marzo 2001—, en las que lo que luce es la
afiliacion de los graduados sociales al Régimen
General de la Seguridad Social, en concepto de
trabajadores por cuenta ajena o0 asimilados. En
estos casos, el supuesto de hecho fue provocado
por un alta de oficio, practicada como
consecuencia de actuacion inspectora desarrollada
por nuestra Inspeccidon de Trabajo y Seguridad

Social. Por tanto, el precepto Ilegal que
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constituye el sustrato de tales casos se reconduce

al articulo 13 de la vigente Ley General de la
Seguridad Social de 1994, a cuyo tenor «tanto la
afiliacion como los tramites determinados por las
altas, bajas y demas variaciones a que se refiere

el articulo anterior, podran ser realizados de
oficio por los correspondientes organismos de la
Administracion de la Seguridad Social cuando, a
raiz de las actuaciones de los Servicios de
Inspeccién o por cualquier otro procedimiento, se
compruebe la inobservancia de dichas
obligaciones». En relacion con la citada
«trilogia», nos ha parecido interesante la
descripcion que en ella se efectia del Graduado
Social «pluriactivo», al referirse al hecho de que
resulta «obvio que son muy distintas y estan
claramente diferenciadas sin confusion alguna, la
faceta de asesoramiento, gestion y defensa que
despliega el actor, por cuenta propia y creando
riqueza para si, como Graduado Social con despacho
abierto al publico, y la actividad o trabajo por
cuenta ajena que desarrolla para la empresa que lo

ocupa».

Sexta .- En nuestro trabajo, hemos puesto de
relieve asimismo que en la jurisprudencia

contencioso-administrativa se contienen
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resoluciones trascendentes sobre el ejercicio de

la profesibn de graduado social. Y si es que
hubiese que elegir una sola sentencia contencioso-
administrativa sobre el tema, la mas trascendente
de todas ellas seria una Sentencia de la Sala de

lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 20 enero 1992, popularmente conocida con el
nombre de caso «de la toga». Esta Sentencia fallo
contra los intereses de los graduados sociales,
evitando asimilarlos conscientemente a «Jueces,
Magistrados, Fiscales, Secretarios y
Procuradores», dado que —segun ella, en términos
durisimos— «los intervinientes en el proceso que
se citan en el mismo tienen un rasgo ordinario
comun a todas ellas, el de ser Licenciados en
Derecho, porque, dentro de sus respectivas
competencias y funciones, su cometido abarca la
totalidad de los casos de incidencias juridicas
que puedan acontecer en cualquier clase de
procesos», teniendo en cuenta que «no es esta la
situacion de los Graduados Sociales», de manera
que «su falta de titulacibn adecuada para
intervenir en todos los procesos los coloca en un
plano de especializacibn motivada por la
insuficiencia de la preparacion juridica que
reciben para enfrentarse a los problemas generales
del derecho, lo que explica razonablemente —desde

el punto de vista del principio de igualdad— que
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el legislador no los haya incluido al expresar a
quiénes se extiende el deber de usar la toga en

las actuaciones forenses». En nuestro trabajo,
hemos analizado el Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 23 noviembre 2005, aprobando el
Reglamento 2/2005, de honores, tratamientos vy
protocolo en los actos judiciales solemnes, cuyo
articulo 33 (rotulado «Del uso de toga e insignias

del cargo en actos judiciales solemnes y actos
jurisdiccionales») afirma —tras una modificacion
irrelevante  a  nuestros  concretos  efectos,
producida en 2007— que «Fiscales, Secretarios,
Jueces de Paz, Abogados del Estado y demas
Letrados de  Servicios  Juridicos de las
Administraciones Publicas, Abogados, Procuradores

y Graduados Sociales en actos solemnes judiciales
y actos jurisdiccionales que tengan lugar en los
estrados, usaran toga Yy, en su caso placa y
medalla», teniendo en cuenta que «en todo acto
jurisdiccional llevaran traje o vestimenta acorde

con la solemnidad del acto». Hemos analizado
igualmente jurisprudencia contencioso-
administrativa sobre las repercusiones fiscales

del ejercicio de sus actividades profesionales por

parte de los Graduados Sociales, centrandolas en
dos aspectos. En primer lugar, la tributacion de

los Graduados Sociales en cuanto que sujetos

pasivos del impuesto sobre actividades economicas.
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Y en segundo lugar, esa misma tributacién, pero
ahora en cuanto que sujetos pasivos del impuesto
sobre el valor anadido. El tema fiscal nos ha
parecido crucial, pues —a partir de un determinado
nivel de ingresos— condiciona radicalmente la
opcidn entre prestar servicios como trabajador
autonomo tradicional o, por el contrario, como
socio Unico de una sociedad de capital
unipersonal, en este ultimo caso (cada vez mas
frecuente), a los efectos de una eventual

tributacion por la via del impuesto de sociedades.

Séptima .- El ejercicio de la profesion de
Graduado Social, como el de cualquier otra
profesidén colegiada, comporta desde luego derechos
para el profesional en cuestion (econdémicos,
politicos, sociales), pero también implica la
existencia de deberes que el mismo ha de cumplir
con escrupulosidad irreprochable. De entre estos
deberes —qgenéricamente enmarcables en el
cumplimiento de la legalidad—, los mas apremiantes
son los de caracter penal (impuestos, en
consecuencia, por la Ley Organica 10/1995, de 23
noviembre, aprobando el vigente Codigo Penal),
supuesto que el delito implica una conducta
socialmente intolerable y, por ello mismo, un

verdadero reproche —de la mas alta intensidad— de
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caracter social. Hemos focalizado nuestro trabajo

en jurisprudencia penal sobre delitos
supuestamente cometidos por Graduados Sociales,
con ocasion o por consecuencia del ejercicio de su
profesion. Se trata de una masa de jurisprudencia
gue hemos considerado muy significativa, integrada
—ante todo— por dos Sentencias de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 30 noviembre 1992 y
de 21 noviembre 2001, y por cuatro mas de
Audiencias Provinciales, y mas en concreto, una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas

de 18 mayo 1996, una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias de 14 noviembre 1996, una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 15 abril 1999 y una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora de 17 febrero 2000.
Evidentemente, el examen de esta jurisprudencia —
aunque relativa a casos excepcionales y extremos—
deja relativamente malparada la figura del
Graduado Social, por lo que nos hemos creido
obligados, con caracter protocolar, a poner de
relieve que los propios Graduados Sociales juegan
también un papel estelar —frente a sus clientes—
en la prevencién y evitacion de que se cometan
determinados delitos. Este tema lo hemos tratado a
propésito de la labor que llevan a cabo los
Graduados Sociales —registrada por la

jurisprudencia penal— disuadiendo a sus clientes-
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empresarios para que eviten ponerle a la firma a
sus trabajadores «finiquitos “en blanco™. Las
responsabilidades penales de los Graduados
Sociales, en cuanto que conectadas al ejercicio de

sus actividades profesionales, las hemos centrado

en el analisis de los delitos de intrusismo,
revelacion de secretos, apropiacion indebida de
dinero de sus clientes y, por ultimo, malversacion

de caudales publicos, tal y como obran tipificados

en el vigente Cbédigo Penal de 1995. En esta
jurisprudencia penal, por ejemplo, se afirma que
«por supuesto que todo profesional, y en concreto,

el recurrente en cuanto Graduado Social tiene
derecho a percibir la minuta correspondiente a los
servicios prestados, pero Io que resulta
claramente opuesto a la mas elemental norma
deontoldgica e incurso en clara antijuridicidad
penal es la accion de hacer suya la indemnizacion
destinada a su principal, para desde esa posicion

de fuerza cobrarse sus honorarios, entregando, si

lo hubiese el sobrante, lo que ni siquiera se ha
efectuado en el caso de autos pues el recurrente
sigue manteniendo en su patrimonio la totalidad de

la indemnizacion destinada a su principal»; e
incluso, que «nada mas devastador para una
profesibn que tiene como piedra angular la
confianza y lealtad entre el principal y su

representante asesor legal, acciones como Ila

195
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enjuiciada, que, se vuelve a insistir, se internan
debidamente en la antijuridicidad penal, ya que el
tiempo transcurrido desde entonces constituye la
mejor prueba del verdadero dolo del recurrente de
hacer suya definitivamente la cantidad cobrada».
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