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Extracto

En un mundo sometido a constantes cambios productivos y sociales, los perfiles del contrato
de trabajo también se van adaptando con el paso del tiempo. Aunque tradicionalmente eran las
notas de ajenidad y dependencia las que solian utilizarse para diferenciar el contrato de trabajo
de otras relaciones productivas que, en cierta medida, pudieran resultar afines, en los Ultimos
tiempos parece que también la existencia o no de la nota de trabajo personal puede convertirse
en un elemento controvertido. Dependiendo de si esta o no presente en una relacién juridica,
puede cambiar de forma radical la calificacion que finalmente se atribuya a la relacién juridica.
Ahora bien, proclamar sin reservas que existe o que falta la nota de trabajo personal no es un
tema tan sencillo como a primera vista pudiera parecer. A lo largo de este trabajo se plantean
los principales problemas practicos que se estan produciendo al respecto y las soluciones que
por el momento ofrecen nuestros jueces y tribunales.
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Abstract

In a world subjected to constant productive and social changes, the profiles of the employment
contract are also adapting over time. Although traditionally it was the notes of employment and
dependency that used to be used to differentiate the employment contract from other productive
relationships that, to a certain extent, could be related, in recent times it also seems that the
existence or not of the personal work note It can become a controversial item. And it is that,
depending on whether or not it is present in a legal relationship, the qualification that is finally
attributed to the legal relationship can radically change. Now, proclaiming without reservations
that the personal work note exists or is missing is not as simple a matter as it might seem at
first glance. Throughout this work, the main practical problems that are occurring in this regard
and the solutions currently offered by our judges and courts are raised.
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1. Aproximacion inicial

La nota de «trabajo personal» debe concurrir en todo contrato de trabajo de forma im-
prescindible. De hecho, a pesar de que el texto del articulo 1.1 del Estatuto de los Traba-
jadores —ET- (y también del art. 8.1 ET) solo la enumera de forma implicita entre las notas
constitutivas de la relacion laboral, doctrinal y jurisprudencialmente, se le concede exacta-
mente la misma importancia que a las restantes y se la considera uno de los cinco presu-
puestos esenciales que configuran toda relacién laboral. Tanto es asi que en la practica se
convierte en un rasgo esencial para diferenciar la prestacion de servicios objeto del contra-
to de trabajo de otro tipo de relaciones juridicas en las que es perfectamente admisible la
sustitucion del prestador de servicios (entre otros, los contratos civiles de arrendamiento
de obra o servicios, etc.).

Ahora bien, se trata este de un rasgo curioso, puesto que, aunque sea imprescindible
en los vinculos laborales, nada impide que, por voluntad expresa de los contratantes, se in-
troduzca también en relaciones juridicas de naturaleza civil. Son multiples los ejemplos de
colaboraciones juridicas por cuenta propia en las que es la especial relacién de confianza,
reputacion y credibilidad que se mantiene con el cliente la que convierte al prestador del
servicio en insustituible.

De la misma forma, también es habitual encontrar supuestos de sustitucion licita, per-
fectamente admisibles en la esfera laboral (Barreiro Gonzéalez y Alonso Olea, 1986; Fernan-
dez Collados, 2011; Roldan Martinez, 2000), que no ponen en modo alguno en entredicho la
naturaleza de la relacion juridica (contrato de interinidad, ius variandi empresarial, movilidad
funcional, contrato de relevo, etc.) ni del trabajador sustituto ni del sustituido. O, incluso,
fenémenos ilicitos generadores de multiples problemas juridicos, pero en los que tampoco
se duda del caracter laboral de todos los sujetos implicados —como ha ocurrido, por ejem-
plo, con la cesion ilegal de trabajadores o con las diversas formas de esquirolaje (Perciballi
de Luca, 2015; Pinto Martins, 2015; Toselli, 2015) que, en los ultimos afios, han empezado
a revestir nuevas facetas que también se ha hecho necesario abordar (Valle Mufioz, 2018;
Esteve Segarra y Todoli Signes, 2021; Aguilera Izquierdo, 2021)-. Ahora bien, en ocasio-
nes concretas, es la sustitucion del prestador del servicio la que plantea dudas muy serias
en el ambito laboral, principalmente porque, dependiendo de la postura que se adopte al
respecto, seran mas o menos amplios los contornos de la laboralidad en el siglo XXl y en
consecuencia también, mas o menos extenso, el &ambito de aplicacion del derecho laboral.
Huelga decir que, como la realidad es tan variada y cambiante, no existe una respuesta uni-
forme que pueda ofrecerse con caracter general a toda situacion de sustitucion habitual o
excepcional del prestador del servicio, sino que se requiere siempre un proceso cuidadoso
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de valoracién de la situacion que permita delimitar las fronteras que distinguen el contrato de
trabajo de otras relaciones juridicas de naturaleza civil o mercantil con las que este, llegado
el momento, pudiera guardar un parecido mucho mas estrecho de lo que seria deseable.

Dentro de este contexto general, no queda ya la menor duda de que la tendencia juris-
prudencial actual es la de intentar ampliar la esfera subjetiva de proteccion de las normas
laborales, utilizando para ello una generosa interpretacion del alcance literal de sus términos.

Esta fuerza extensiva de las normas laborales se materializa de la siguiente manera: se
sigue exigiendo para poder apreciar la laboralidad de una relaciéon controvertida la concu-
rrencia simultanea de los cinco elementos clasicos. Ahora bien, para constatar la existencia
de cada uno de ellos, basta con que presenten un perfil mucho mas sutil.

A pesar de que la dependencia laboral ha sido la caracteristica que ha sufrido una mayor
evolucién (Monereo Pérez, 1999; Ojeda Avilés, 2007; Garate Castro, 2016; Escudero Alonso,
2018ay 2018b; Gil Otero, 2020; Tascon Lépez, 2020), no ha sido la Unica. Otras prestacio-
nes de servicios pueden quedar dentro de la esfera laboral si se amplian otros presupues-
tos configuradores, aunque no todas las notas son susceptibles de la misma flexibilizacion.
Dentro de esta linea interpretativa, también la estricta insustituibilidad que caracterizaba a
la prestacion tradicional de servicios dependientes empieza a flexibilizarse. Se intenta con
ello potenciar el reconocimiento de una relacion laboral en aquellos supuestos en los que se
hubiera estado realizando una prestacion dependiente (sometida a ordenes o instrucciones
por parte del empleador o empresario), pero en los que no se ha respetado la no fungibili-
dad que, en principio, diferencia al arrendamiento civil del laboral de servicios'.

Se constata, comparando sentencias antiguas con recientes, la flexibilizacién jurispru-
dencial de la «personalidad» del trabajo como rasgo esencial del contrato de trabajo. Esta
atenuacion de sus contornos permite que entren en la esfera de proteccion del ordena-
miento laboral otros supuestos que hace unos afos estarian tajantemente excluidos?. Se
amplia asi el campo subjetivo de las normas laborales y, para ello, también el perfil de tra-
bajador dependiente.

" Por este motivo, al faltar la nota de la personalidad, se declara «arrendamiento civil de servicios» la rela-

cion iniciada entre una empresa dedicada al sector de la construccién y el sujeto dedicado a la «actividad
economica de colocacion de piedra en edificios»; en este caso, el tribunal reconoce que la posibilidad de
sustitucion confiere al sujeto que presta el servicio caracter de «auténtico empresario», puesto que tiene
«suficiente organizacién y autonomia empresarial» para justificar que la relaciéon que lo unia con la em-
presa «era una relacion distinta a la tipica contraprestacion trabajo-salario propia del contrato de trabajo»
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Catalufia 1493/2003, de 4 de marzo).

La evolucioén interpretativa toma cuerpo a lo largo de la década de los afios 90. Sirva como ejem-
plo el claro contraste que existe entre el fallo de la STSJ de Madrid de 10 de diciembre de 1990 (AS
1990/3739M) y la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de enero de 2000 (rec. 582/1999) al resol-
ver casos entre los que se puede apreciar una identidad sustancial.
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La sustitucion (habitual y también excepcional) ha servido tradicionalmente para con-
figurar un arrendamiento civil, de obra o de servicios, precisamente porque el rasgo de la
«sustituibilidad» del prestador del servicio es una caracteristica natural del sujeto que con-
cierta una relacion de naturaleza civil; dado que la obligacidn del contratante civil se limita
exclusivamente a «prestar el servicio» y no a prestarlo «personalmente». En sentido contra-
rio, se exigia una infungibilidad estricta del prestador del servicio para poder constar una
relacion laboral. La regla tradicional partia de considerar el hecho mismo de la sustitucién
como un indicio de autonomia en la ejecucién del servicio. Y es que, si una caracteristica
esencial de la prestacioén laboral era la infungibilidad del trabajador, en sentido contrario, la
libre sustituibilidad se estaba interpretando como un rasgo de autonomia. En cambio hoy
en dia, cada vez con mas frecuencia, se mantiene la laboralidad del sujeto que ha sido sus-
tituido. Ahora bien, para que esta interpretacion flexibilizadora pueda entrar en juego, sera
necesario que la situacion revista una serie de caracteristicas muy concretas.

En concreto, desde los primeros anos del siglo XXI se empieza a advertir una atenua-
cion de la exigencia de insustituibilidad® del trabajador dependiente (Fernandez Dominguez,
1990; Arroyo Abad, 2009; Maldonado Montoya, 2001)%.

Quiza haya influido en esta postura interpretativa el hecho de que las relaciones pro-
ductivas del siglo XXI son cada vez mas flexibles en lo que respecta al tiempo y lugar de
prestacion de servicios, al mismo tiempo que se acentian los fendmenos de trabajo a tiem-
po parcial en los que el sujeto realiza pocas horas de trabajo a la semana para un mismo
empleador (Azpiazu Arrieta y Bayon Pérez, 2022). Se trata de unos datos que, quiza sin

3 Hasta ese momento, la atenuacion de la nota de trabajo personal Ginicamente se materializaba en el
hecho de considerar falsos indicios aquellas previsiones contractuales formales que proclaman la susti-
tuibilidad libre del prestador del servicio, con el fin de apoyar una falsa calificacién como trabajo auténo-
mo, cuando esta posibilidad de sustitucién no llegé nunca a hacerse efectiva durante el trascurso de la
vida de la relacién contractual. Sirva como ejemplo la STSJ de Galicia de 30 de junio de 2001, en la que
se considera irrelevante «la sustitucion personal que permitia la adjudicacion [de un aparente contrato
administrativo], puesto que no consta que la actora hiciese uso de esta posibilidad».

La primera flexibilizacion se inicié en los afos 80, manteniendo el caracter laboral de la prestacién que
realiza el portero de fincas urbanas a pesar de que en ocasiones sea sustituido por un familiar sin que
ello implique, en principio, que la comunidad de propietarios inicie una nueva relacion laboral con el
sustituto. A pesar de todo, esta afirmacién no es siempre cierta. Excepcionalmente, se puede reconocer
la existencia de una nueva relacion laboral (en este caso temporal) entre la comunidad de vecinos vy el
sustituto, pese a ser familiar del portero sustituido. Esto es lo que decide la STS de 15 de diciembre de
1987 (ECLI:ES:TS:1987:8042): no se trata de una sustitucion puntual, sino de una situaciéon de cierta
continuidad temporal cuando el portero se encuentra en un periodo de «suspension de su relacién con-
tractual» (en este caso por encontrarse en situacion de baja por enfermedad). Mantener la ausencia de
vinculo laboral entre la comunidad y el sustituto seria abusivo, puesto que claramente se esta prestando
una relacién laboral en régimen de interinidad hasta que vuelva el trabajador sustituido (su marido).
Tampoco podria admitirse el caracter de arrendamiento civil de servicios de dicha sustitucién, partiendo
de las caracteristicas consustanciales a la prestacion de servicios que tiene encomendada.
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pretenderlo, han ayudado a reconfigurar el valor que se venia otorgando a la nota de traba-
jo personal en el seno de una relacion laboral. Hay que admitir que, aunque la autogestion
de la jornada laboral puede evitar en ciertos casos la necesidad de requerir una sustitucién
puntual, no todos los empleos disponen de este margen de libertad.

En la misma linea, la entrada en vigor de la Ley 20/2007, reguladora del Estatuto del tra-
bajo autébnomo en Espanfa, implicd una necesaria readaptacion de estos principios clasicos
debido a que, desde el momento en el que ve la luz en nuestro ordenamiento la figura del
trabajador auténomo econémicamente dependiente, en la que resulta esencial la presta-
cion de servicios de forma personal, se hace imprescindible revisar las connotaciones que
tradicionalmente se venian ofreciendo al hecho mismo de la sustitucion de los prestadores
de servicios. Pese a todo, ha de admitirse que confirmar la naturaleza laboral de cierta pres-
tacién de servicios en la que no se respeta estrictamente la caracteristica tradicional de la
insustituibilidad sigue y seguira siendo una cuestién polémica, pues son muchos y variados
los problemas que puede suscitar.

A estos efectos, debe resaltarse un dato: tan relevante puede llegar a ser la flexibiliza-
cioén de la nota de la insustituibilidad del trabajador que, dependiendo de las circunstancias
concurrentes, puede considerarse no solo que no obstaculiza el reconocimiento de la na-
turaleza laboral del vinculo del prestador del servicio (pese a la sustitucion de la que haya
podido ser objeto) sino que también ayuda a confirmar la relacién laboral que mantiene la
persona que se haya ocupado de realizar dicha sustitucién, ya que, incluso ante sustitucio-
nes excepcionales, por escaso que haya sido el tiempo de prestacion de servicios, siempre
que con ello se dé lugar a la prestacién de un trabajo voluntario, dependiente, retribuido y
por cuenta ajena, debera constatarse la existencia de un vinculo laboral.

2. Sustitucion admitida en la esfera laboral

Tradicionalmente, se vienen diferenciando tres facetas o tres vertientes dentro de la nota
de trabajo personal: la prestacién del servicio por una persona fisica, la configuracion de
un contrato de actividad y no de resultado (a pesar de que la prestacién de servicios pueda
materializarse en ocasiones en un resultado concreto y tangible) y la infungibilidad o insusti-
tuibilidad del trabajador. De entre las tres, es esta Ultima la que genera mas problemas prac-
ticos y la Unica que en los ultimos afos ha experimentado una flexibilizacion interpretativa®.

5 La Uinica vertiente de la personalidad que se ha flexibilizado con el paso de los afios es la infungibilidad
del prestador laboral de servicios. Las restantes vertientes (trabajo humano y contrato de actividad) no
parece que pueden ser objeto de ninguna clase de atenuacion o flexibilizacién. Por una parte, porque
no deberian dar lugar a una modalidad contractual cuyo objeto y causa coincidiesen con el contrato
del trabajo y, en segundo lugar, porque es discutible que mediante su atenuacion se lograse ampliar el
ambito subjetivo de aplicacion de las normas laborales. Sirva como ejemplo la inutilidad de flexibilizar la
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Mientras la prestacién de servicios por maquinas, animales o personas juridicas —salvo
el levantamiento del velo en caso de personas juridicas unipersonales en las que el fraude
de ley resulte evidente (Pla Rodriguez, 2003) y la tan polémica prevision de futura cotiza-
cion de los robots al sistema de Seguridad Social como forma de garantizar su sostenibili-
dad (Rodriguez Martin-Retortillo, 2019; Alvarez Cuesta, 2019; Sanchez Ron, 2020)- queda
necesariamente fuera del ambito laboral y la retribucion salarial minima debera garantizarse
por hora trabajada, independientemente de que se haya fijado o no también una forma de
trabajo a objetivos, resulta mucho mas complejo determinar el verdadero alcance préactico
de ciertos episodios de sustitucion del trabajador, sobre todo cuando estos tienen una en-
tidad, duracién o trascendencia reducidisima.

Movidos por esta vocacion extensiva, nuestros jueces y tribunales empiezan a ser cons-
cientes de que el rasgo de infungibilidad del trabajador dependiente no debe confundirse
con el hecho de que no se pueda admitir, en ciertas ocasiones, algun fenémeno de sustitu-
cion del trabajador. Ahora bien, para ser admisible, la sustitucion producida en el seno de
una prestacion laboral de servicios ha de ajustarse a una serie de caracteristicas®. Y esto
ocurre porque la atenuacion de esta nota constitutiva no equivale a una redefiniciéon de su

exigencia de «trabajo humano», precisamente porque la proteccién que dispensan las normas laborales,
asi como la reciproca configuracion de los derechos y obligaciones que caracterizan a ambas partes,
carece de utilidad si se aplica a personas juridicas, maquinas o animales (pese a que también pueden
realizar un «trabajo productivo»).

Posiblemente, la inflexion se haya producido en la ultima década del siglo XX. De esta manera se pueden
encontrar ejemplos que mantenian una interpretacion muy estricta de la personalidad del contrato de
trabajo (en su vertiente de insustituibilidad del trabajador). Ante situaciones sustancialmente idénticas,
se ofrecen respuestas radicalmente contrarias a lo largo de los afios. Asi, una limpiadora del portal y
la escalera que presta sus servicios retribuidos a lo largo de los afios para una comunidad de vecinos,
sujeta a las instrucciones del presidente de la comunidad sobre el modo de realizar su trabajo, que a su
vez supervisaba el resultado de su trabajo y recibia las quejas de los vecinos, estara desempefiando una
relacion civil precisamente porque «el hecho de que nombrase libremente un sustituto cuando no podia
acudir a efectuar el servicio de limpieza concertado, siendo sustituida por su hija o por algun familiar»,
a pesar de que la sustitucién tenga caracter «ocasional», excluye cualquier posibilidad de contrato de
trabajo, puesto que la exigencia de trabajo personal «<no admite ninguna posibilidad de que el aparente
trabajador nombre un sustituto». En cambio, supuestos practicamente idénticos merecen una califica-
cion totalmente contraria: STS de 25 de enero de 2000 (rec. 582/1999) y STSJ de Catalufia de 25 de junio
de 2002 (rec. 2243/2002). No se discute en estas ocasiones el caracter laboral del vinculo que une a la
limpiadora con la comunidad de vecinos a pesar de que «en alguna ocasién fue ayudada por su marido o
sus hijas» o bien «fue sustituida por su hermana», respectivamente. Los vinculos familiares entre el susti-
tuto y el sustituido potencian la flexibilizacion de la nota de trabajo personal de forma similar a lo que se
venia admitiendo desde hace ya muchos afios respecto a los porteros de fincas urbanas. Son también
la excepcionalidad de la sustitucién (aunque no fuese realizada por familiares de la trabajadora) y el
hecho de que fuese la empresa la encargada de cubrir de forma inmediata su ausencia los argumentos
que motivan el reconocimiento del caracter laboral de la relacion que unia a una entrenadora de patinaje
artistico con un club deportivo en el caso que analiza la STSJ de Cataluiia 8282/2010, de 21 diciembre.
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concepto, sino Unicamente a una quiebra puntual o excepcional de algunos de sus rasgos
esenciales con el fin de potenciar la laboralidad de una prestacién de servicios.

De esta forma, después de analizar multiples sentencias recaidas en los ultimos afos
sobre esta concreta cuestion, se puede concluir que, en la practica, los factores que estan
incidiendo en la atenuacién de la insustituibilidad como caracteristica esencial de una rela-
cion laboral son dos: por una parte, el caracter habitual o excepcional del hecho mismo de
la sustitucién y, por otro, el hecho de que si la libre sustituibilidad del sujeto que presta el
servicio se ha incluido o no expresamente en el texto del contrato escrito que, en su caso,
hubiesen firmado los contratantes. Segun la importancia que haya presentado cada uno
de estos datos en el desarrollo de la relacion y dependiendo de la concurrencia o no de
ambos factores, se podra concluir si sencillamente se ha generado una relaciéon de natura-
leza civil o solo se ha flexibilizado la nota constitutiva de la personalidad, de manera que,
aunque su identificacion sea mas compleja, no afecta al caracter laboral del vinculo (Lujan
Alcaraz, 1994). Cada uno de estos factores, por su gran trascendencia practica, se analiza
de forma minuciosa a continuacion.

3. Cuestiones para el debate

Al margen de las previsiones tedricas que se quieran realizar, la practica demuestra que
la realidad puede resultar tan variada y tan compleja que muchas veces escapa de cual-
quier clasificacion que se quiera realizar al respecto. Esto es precisamente lo que ocurre
con las situaciones que se comentan a continuacién: dependiendo de cuales sean los fac-
tores concurrentes y de la intencion mas o menos protectora que persiga el juzgador en
cada momento, la conclusién a la que se llegue en torno a la naturaleza juridica real de una
relacion controvertida puede llegar a ser muy diferente. Se trata de aspectos especialmente
polémicos en los que la frontera entre los rasgos de laboralidad y autonomia resulta parti-
cularmente difusa y van a exigir una labor de ponderacion y reflexion por parte del juzgador
enormemente precisa. En concreto, en este trabajo, por su importancia, se han selecciona-
do tres cuestiones que, en cada caso, van a merecer una valoracion individualizada y una
reflexién especialmente minuciosa.

3.1. La habitualidad o excepcionalidad de la sustitucion

Normalmente, la controversia se suscita a raiz de que la persona que desarrollaba la pres-
tacién de servicios, ante la extincion de la relacion juridica que mantenia hasta ese momen-
to con la comunidad de vecinos o con el cabeza de familia, reclama el reconocimiento de la
laboralidad de su relacion (y con ella la improcedencia del despido del que ha sido objeto) y
es precisamente en este proceso de ponderacion de los datos concurrentes cuando se va-
lora el peso que pueden llegar a tener sobre la calificacion del vinculo ciertas sustituciones,
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mas o menos frecuentes, que ha experimentado el prestador del servicio durante su tra-
bajo. En cualquier caso, no se puede negar que se trata de una cuestiéon muy compleja, en
cuya valoracion deben necesariamente ponderarse todas las circunstancias concurrentes.

La regla interpretativa dominante es la de aceptar la fungibilidad excepcional y negar la
admisibilidad de la sustitucion habitual en el seno de la relacion laboral’. No se puede negar
que es mas facil demostrar que una sustitucién habitual, en realidad, inviste de autonomia
la ejecucion del trabajo prestado, dado que la capacidad de autoorganizacién de su activi-
dad, sin necesidad de contar o no con el beneplacito de su cliente, es un rasgo propio del
trabajo prestado por cuenta propia. Todo apunta a que la sustitucion habitual del prestador
del servicio desencadenaria la imposibilidad de hacer efectivas las facultades empresariales
de direccién y control de la actividad laboral (con lo que se esté reconociendo también im-
plicitamente la imposibilidad de materializar un trabajo dependiente); mientras que, cuando
la sustitucion es excepcional o puntual parece que, en principio, no tiene por qué redefinir
la nota de «personalidad» del trabajo dependiente®. A pesar de todo, esta afirmacion solo

7 Pese a estas afirmaciones, la sustitucion excepcional durante la prestacion del servicio convenido por un
miembro de la familia se puede llegar a considerar un rasgo demostrativo de un objeto y una causa con-
tractual muy diferente a los que definen el contrato de trabajo. Esto es lo que ocurre ante ciertas socie-
dades civiles irregulares (sin personalidad juridica: 1.669 Cédigo Civil -CC-) en las que una de las partes
del contrato de sociedad se compromete a aportar el local y el capital necesario para explotar un negocio
y el otro socio exclusivamente se compromete a aportar su trabajo (socio industrial). Este es el supuesto
que ha de valorar la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Tarragona de 25 de julio de 2002 (proc.
514/2001): finalmente, el juez declara que prima el caracter civil de la relacion. Existen suficientes indicios
de la existencia de una sociedad irregular verbal para la explotacion de un bar. La actora actuaba con au-
tonomia y en plano de igualdad con la demandada y a esta conclusién conduce el hecho de que la socia
industrial «fuese sustituida en ocasiones por su marido en la explotacién del negocio». El hecho de la libre
sustituibilidad —aunque esta se realizase solo excepcionalmente— demuestra que habia una distribucién
de funciones entre ambas partes que respectivamente consistian en la aportacion de su trabajo y la apor-
tacion de capital, repartiéndose los beneficios en el caso de que se produjesen. Exactamente el mismo
caso (pero esta vez el negocio consiste en la explotaciéon de una libreria) es el que se plantea ahora en la
STSJ de Cataluiia de 1 de junio de 1992 (AS 1992/3309). Curiosamente, ahora la sustitucién excepcional
por su «esposo e hijo» en la prestacion que realizaba la actora atendiendo la venta que se realizaba en
una libreria no se considera como un ejemplo de atenuacién jurisprudencial de la insustituibilidad esencial
al trabajador dependiente, sino como un dato que corrobora la veracidad de la existencia de un contrato
de sociedad —en este caso sin personalidad juridica propia-, tal y como sostenia la demandada. La rela-
cion que existia entre ellas era la que existe entre «un socio capitalista» y «un socio industrial», tal cual lo
permite el articulo 1.665 del CC. Uno de los miembros de la sociedad «aporta la libreria y la totalidad de
los articulos que en ella se expendieran» y la otra parte contratante aporta exclusivamente «su dedicaciéon
personal para atender la venta de la libreria», «repartiéndose entre si los beneficios sociales».

La jurisprudencia, por el momento, se limita a reconocer la laboralidad de ciertas prestaciones de servi-
cios, a pesar de que durante el desarrollo de su relaciéon hayan sido excepcionalmente sustituidos
por otras personas ajenas a la plantilla de la empresa (familiares o amigos). Pero no cualquier tipo de
prestacion de servicios se puede beneficiar de esta afirmacion. Implicitamente se presupone que la
prestacion laboral ha de ser «fungible» por naturaleza. Por este motivo, parece que las prestaciones
laborales cualificadas quedarian al margen de esta posibilidad interpretativa. Dentro de esta afirmacién
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es cierta a grandes rasgos, puesto que son muchos los factores que entran en juego a la
hora de poder aceptar la laboralidad de un vinculo que no se ajusta exactamente al perfil
de relacion laboral definido en el articulo 1.1 del ET, como por ejemplo: qué ocurre cuan-
do la excepcion se trasforma en habitualidad?, qué prestaciones de servicios son infun-
gibles por naturaleza?, ¢y si la sustitucion la lleva a cabo un amigo o un familiar?, ¢influira
el hecho de que sea la propia empresa la que se encargue de proveer el sistema de sus-
titucidn del sujeto que presta el servicio, aunque para ello recurra a relaciones también de
aparente caracter autébnomo?°, etc. Las respuestas a estas preguntas se pueden deducir a
partir del analisis de la practica jurisprudencial, que, aplicando siempre reglas légicas, ha
logrado resolver situaciones particularmente atipicas.

se puede concretar todavia mas el ambito material susceptible de experimentar una flexibilizaciéon de
los presupuestos configuradores de la «personalidad» que caracteriza el contrato de trabajo. La practica
demuestra, ademas, que dentro de las prestaciones laborales no cualificadas (y por ello, en principio,
fungibles en lo que respecta a la satisfaccion de los intereses empresariales), solo algunas de ellas se
benefician de la flexibilizacion de la insustituibilidad del trabajador dependiente. Los supuestos mas
repetidos seran aquellos que se puedan asimilar conceptualmente, por las caracteristicas del servicio
que prestan, a la actividad del «portero de fincas urbanas» cuyo régimen juridico permite expresamente
la sustitucién excepcional sin destruir la laboralidad del sujeto ni hacer surgir una nueva relacién laboral
con el sustituto. Analogia que puede apreciarse con las limpiadoras que trabajan para una comuni-
dad de vecinos y para las que jurisprudencialmente se admite sin problemas el caracter laboral de su
vinculo a pesar de que ocasionalmente las sustituya un familiar. Lo mismo ocurre con los mensajeros
con vehiculo propio: la jurisprudencia reconoce implicitamente el caracter laboral del vinculo antes de
la entrada en vigor de la exclusion constitutiva del articulo 1.3 g) del ET o bien cuando el vehiculo, por
sus caracteristicas, no precisa de la correspondiente autorizacién administrativa (en los casos citados
a continuacion se trataba de motocicletas). Entre otras, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 18 de julio de 1997 (rec. 4232/1991) y la STS de 4 de mayo de 1987 (ECLI:ES:TS:1987:3064) admiten
el caracter laboral de la prestacién de servicios incluso cuando de manera excepcional era sustituido
por un familiar. De la misma manera, la sustitucion excepcional de un obrero de la construcciéon no se
considera capaz de destruir la nota de la personalidad:

[...] la sustitucién esporadica por amigos y familiares no implica, en el tipo de trabajo contratado
(no cualificado), la ausencia del caracter personal de la prestacion, pues esta sustitucion ocasional
también beneficia al empresario, como lo muestra el caracter ordinario (que tiene) en los trabajos
de empleados de fincas urbanas.

A pesar de esta reflexion, el tribunal se decanta por negar el caracter de prestacion laboral a la relacion
controvertida, puesto que en la ejecucion del trabajo faltaban las notas de dependencia y de ajenidad
(STSJ de Catalufia de 4 de marzo de 2003, rec. 4567/2002).

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Ledn 53/2021, de 5 febrero, considera un
claro ejemplo de laboralidad que la sustitucidon del trabajador por otras personas se realice por cuenta
de la empresa en caso de bajas o licencias (lo que no ocurre en el supuesto de autos donde el propio su-
jeto que prestaba el servicio para un museo habia constituido su propia empresa se servicios didacticos
y mediacion laboral y contaba con sus propios trabajadores dependientes para ejecutarlo). En similares
términos, la STSJ de Galicia, 3641/2016, de 7 junio, respecto a un aparente contrato administrativo,
aprecia que la prestacién de servicios no ha perdido su caracter personal, habida cuenta de que ha sido
la propia Administracién publica la que, en caso de ausencia del sujeto que presta el servicio, se encarga
de nombrar un sustituto de entre los que figuran en las listas de concurrentes.
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Precisamente a estos efectos, dada la dificultad inherente al tema, han sido nuestros
jueces y tribunales los que se han ocupado de concretar que para poder valorar si la susti-
tucion es habitual o excepcional, resultara muy ilustrativo comparar la duraciéon de la sus-
titucion en si misma, con la duracion total del contrato de trabajo concertado y también
con el tiempo de vida de la relacion que hubiese transcurrido hasta el momento en que se
suscita la controversia relativa a su identificacion.

3.2. ¢Reconocimiento del caracter civil del vinculo, fraude de
ley o resurgimiento de la figura del auxiliar asociado?

Aunqgue con caracter general no se consideran relevantes sustituciones excepcionales
del trabajador para desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion, existen excepciones a esta
regla. Asi, por ejemplo, en principio, si existe una prevision expresa de libre sustitucion en el
texto del contrato, este dato por si solo estaria revelando el caracter civil del vinculo, pues
demostraria la ausencia de la nota de trabajo personal que ha de definir toda relacion la-
boral'®. De esta forma, cualquier tipo de sustitucion, a pesar de que haya sido excepcional,
simplemente se consideraria un mero ejemplo de la materializacion del pacto al que en su
momento llegaron los contratantes, excluyendo directamente la laboralidad del vinculo™.

De esta forma, es este argumento el que permitiria reconocer el caracter de «trabajo au-
tonomo» a ciertas relaciones de servicios, pese a que Unicamente se ha llevado a cabo una
sustitucion del prestador del servicio excepcional o puntual. Lo importante en estos casos
es que la clausula incorporada al contrato estaria consagrando ab initio la ausencia de una
de las notas constitutivas de laboralidad.

10 En el caso de que este arrendamiento civil de servicios se realice valiéndose de un sustituto, este susti-
tuto, ademas, puede reunir todos los presupuestos de laboralidad, pero el vinculo no se establece con la
empresa que contrata inicialmente al prestador del servicio, sino con este mismo (como titular de su pro-
pia estructura productiva), indicando que actua (el sujeto sustituido) en el trafico juridico a su vez como
nuevo empresario. Nada obsta para que el sujeto que pacta la realizacién de su servicio a través de un
contrato civil, se valga a su vez de otra serie de vinculos civiles o mercantiles que le permitan completar
la prestacion a que se comprometié. Se daria lugar al fenédmeno de la contratacién y subcontratacion de
obras y servicios, respeto al cual la legislacion laboral establece ciertas garantias para salvaguardar los
derechos de los trabajadores dependientes que se encuadren en una de las empresas subcontratadas
(art. 42 ET: «Subcontratacion de obras y servicios»).

" El sujeto se compromete a prestar el servicio y no a dar su trabajo y la posibilidad de recurrir a un sujeto

que le sustituya indica que es titular de su propia estructura productiva, por pequefia que sea, a pesar
de que en la practica, la sustitucion solo se haya hecho efectiva en ocasiones puntuales. En principio,
se estaria materializando la fungibilidad del prestador del servicio; a pesar de ello, en ocasiones, esta
sustitucion (habitual o excepcional), permitida expresamente en el texto del contrato (siempre que retina
ciertas caracteristicas), se considera una modalidad sui generis del «auxilio asociado» (10.3 ET).
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Ahora bien, en contra de lo que a primera vista podria parecer, existen diversas excep-
ciones que imposibilitan la aplicacién automatica de esta regla general debido a que para
ofrecer su justo valor a este tipo de clausulas contractuales, es necesario comprobar que
de la concreta materializacion de los derechos y obligaciones que asisten a las partes du-
rante el desarrollo de la prestacion de servicios, se puede desprender claramente que la
intencion de los contratantes era la de reconocer una verdadera posibilidad de libre susti-
tucion, incluso aunque esta, finalmente, solo se haya materializado de manera excepcional.

Aplicando entonces el «principio de realidad juridica» (Racciatti, 2000; Montoya Melgar,
2023), se intenta evitar que prosperen situaciones de fraude de ley y que ciertas prestacio-
nes de servicios escapen al reconocimiento de la laboralidad en virtud de maquinaciones
insidiosas. Por ello, se excluyen las clausulas contractuales respecto a las que se pueda
intuir que han sido impuestas con la Unica finalidad de encubrir la laboralidad de la relacion
con claro abuso de derecho o bien aquellas que nunca se han llegado a hacer efectivas.
Se ha de ser consciente de que este tipo de pactos de libre sustituibilidad, en ocasiones,
encubren fendmenos de simulacién. Asi pues, hay que aprender a detectar si la prevision
contractual se introdujo demostrando un abuso de la parte contractual mas fuerte, pues
hacer depender la calificacién del vinculo de la presencia y efectividad de una clausula abu-
siva en perjuicio del trabajador equivaldria a consagrar la precariedad laboral de este tipo
de situaciones. Se trata esta de una tarea especialmente compleja porque exige una labor
de interpretacion previa a la aplicacion del derecho particularmente cuidadosa. Se trataria
de deslindar las clausulas abusivas de aquellos pactos licitos que puedan ser trascenden-
tes en la ponderacién indiciaria.

Aunque las clausulas contractuales de «libre sustitucion» en principio imposibilitan
apreciar la existencia de la relacion laboral, no se puede olvidar que, bajo ciertos presu-
puestos, estas previsiones de sustituibilidad, segin su contenido o sus caracteristicas,
pueden generar un nuevo contrato laboral para el sustituto, sin afectar a la laboralidad
del vinculo del trabajador sustituido. En concreto, gracias a la extensioén interpretativa del
auxilio asociado (10.3 ET) o, en su caso, del contrato de trabajo en comun (10.1 ET) o del
contrato de grupo (10.2 ET), se conseguiria también este efecto sin necesidad de poner
en entredicho la laboralidad de la prestacion de servicios que realizan tanto el sustituto
como el sustituido, posibilidad que complica todavia mas si cabe la correcta valoracién
de la verdadera naturaleza juridica de la relacién controvertida.

Como es sabido, el auxilio asociado es una alternativa licita que genera un contrato de
trabajo comun con especialidades (10.3 ET) y que también exige prevision por escrito del
hecho mismo de la sustitucién'?, pero que en pleno siglo XXI tiene muy poca aplicacion

2" Como es sabido, es el articulo 10.3 del ET el que configura al auxilio asociado como una modalidad de
relacién laboral comun, pero con especialidades, previendo que «si el trabajador, conforme a lo pactado
por escrito, asociare a su trabajo un auxiliar o ayudante, el empresario de aquel lo serd también de este».
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practica'®. No obstante, a pesar de que las partes voluntariamente no suelen recurrir a esta
forma de organizar el trabajo dependiente, esta figura esta experimentando un resurgimiento
por medio de la interpretacioén jurisprudencial. De esta forma, la existencia de una clausula
contractual en la que se reconozca la libre sustituibilidad del prestador del servicio™ puede
determinar, dependiendo de los términos en los que esté redactada, tanto el caracter rotun-
damente civil del servicio contratado como la posibilidad de recurrir al auxilio asociado en el
seno de una relacion indudablemente laboral. La diferencia entre ambos supuestos es a veces
muy sutil. Asi pues, dependiendo de cudles sean las circunstancias concurrentes, podra en-
tenderse bien que la clausula en cuestion, admitiendo la sustituibilidad del sujeto que presta
el servicio, tiene como finalidad hacer desaparecer un presupuesto esencial del contrato de
trabajo o, por el contrario, que se ha incluido Unicamente con el fin de dar lugar a un fenéme-
no de auxilio asociado (Delgado Ruiz, 2018) en el que, como es sabido, sigue imperando el
caracter laboral de la relacion que tanto sustituto como sustituido mantienen con la empresa.

Delimitar con precision en qué situaciones debera adoptarse una u otra postura no es
una tarea sencilla. En concreto, nuestros jueces y tribunales vienen apreciando que para
que el pacto expreso de sustituibilidad tenga la fuerza suficiente como para poder eliminar
un presupuesto esencial del contrato de trabajo, como es la nota de trabajo personal, debe
configurarse como una opcién a la que libremente puede recurrir, si lo desea, el sujeto que
presta el servicio en el momento en el que estime oportuno, sin someterse a limitacion, jus-
tificacién o preaviso de ningun tipo. Y es que, si se quiere encontrar en esta posibilidad de
sustitucion un rasgo indubitado de autonomia, el auténtico profesional independiente debe
ser plenamente libre a la hora de recurrir a este tipo de apoyo. Por el contrario, si el pacto
de sustituibilidad previsto en el texto del contrato cuenta con alguna clase de limitacion, la
jurisprudencia lo interpreta como una manifestacion peculiar del «pacto escrito» que habilita
recurrir al auxilio asociado (10.3 ET). Si el prestador del servicio no es totalmente libre para
organizar su actividad profesional, puesto que ha de ajustarse a las limitaciones impuestas
en las condiciones de la sustitucion con el fin de garantizar que se satisfagan adecuadamen-
te los intereses empresariales'®, en realidad se esta demostrando con ello que se encuentra

3 Durante el siglo XX todavia se presentaban ejemplos en los que expresamente los contratantes hicieron
uso de la posibilidad que confiere el articulo 10.3 del ET. Sirva como ejemplo la ya clasica Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 3 de junio de 1987 (RTCT 1987/12122). En esta ocasion, las partes expre-
samente previeron la posibilidad de recurrir al «auxilio asociado» en la prestacion laboral que realiza un
jardinero en una finca. De esta manera, «en el contrato otorgado con el esposo, se prevé que su mujer,
le auxilie y colabore con él», «de manera que el empresario de aquel lo es también de este».

4 Excepcionalmente se admitiria el consentimiento verbal no escrito del empresario, como es el caso que

analiza la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de junio de 1997 (rec. 2110/1996), que analiza el caso
de una limpiadora que asocia a su tarea a una comparnera con la que comparte la mitad de su retribu-
cién. A similar conclusion llegé la STS de 22 de diciembre de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:7629) respecto al
ayudante de un transportista de prensa que este habia asociado a su trabajo, teniendo en cuenta que,
a la vista de los hechos probados, resultaba indudable que la empresa conocia tal situacion.

5 Ha de admitirse que el auxilio asociado no indica el mismo grado de autonomia que la que asiste al tra-

bajo independiente. Un colaborador civil o mercantil tiene posibilidad de elegir libremente, sin limitacién
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sometido a una clara dependencia laboral®. Siguiendo este criterio, se consideran admisio-
nes encubiertas del auxilio asociado los pactos de sustituibilidad ubicados en una relacién
juridica aparentemente civil, en los que el sujeto se compromete a ser sustituido por un fa-
miliar'”, a ser sustituido por otro miembro de la plantilla de la empresa’, a exigir que el sus-
tituto cuente con la misma titulacion que el sujeto al que tendra que sustituir’® o se restringe
a la posibilidad de buscar un sustituto al momento en el que se encuentre de vacaciones?.

20

de ningun tipo, a su sustituto o colaborador, cosa que no ocurre en ningun tipo de prestacién laboral,
sea cual sea el modo elegido de organizacion de su trabajo y el grado de flexibilidad que se le conceda
durante el ejercicio de su prestacion en si, en la que siempre el sujeto se encontrara sometido al poder
de la direccion empresarial.

La finalidad que subyace en esta peculiar forma de extender las fronteras del derecho del trabajo es re-
conocer la necesidad de proteccion que sufren tanto el trabajador que puede ser objeto de la sustitucion
habitual en los términos pactados, como de la situacién del sustituto. Al mismo tiempo, se intenta eliminar
la falsa cobertura formal de ciertas prestaciones de servicios en las que se aprecia un abuso de la posicién
empresarial introduciendo clausulas que no se ajustan al contenido real de los derechos y obligaciones
verdaderamente materializados entre los contratantes. Al respecto, resulta todavia muy ilustrativa la ya
clasica STS de 20 de julio de 1999 (rec. 4040/1998). En similares términos, véase el Auto del Tribunal Su-
premo 5147/2016, de 12 de mayo, en el que se inadmite el recurso de suplicacion planteado contra una
sentencia que reconocia la figura del auxilio asociado en la prestacion de servicios que realizaba un médico
para una fundacion, en la que ocasionalmente era ayudado o sustituido por otros profesionales médicos
de su confianza. Considera el juzgador que la total integracion en la organizacion productiva ajena que se
manifestaba en la utilizacién de los equipos de trabajo (consultas, despachos, quiréfanos, etc.), asi como
del personal de recepcion, enfermeria, limpieza, etc., demuestra claramente la laboralidad de la relacion.

Cfr. STS de 20 de julio de 1999 (rec. 4040/1998). En el texto de un contrato denominado de «arrenda-
miento civil de servicios de telecomunicacién en un locutorio publico de temporada», suscrito con la
Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia, SA, se incluia la siguiente clausula:

[...] el arrendador del servicio convenido se obligaba a mantener el locutorio abierto como minimo
8 horas diarias. O el superior que impusiera el servicio y se comprometia a emplear los servicios
de un familiar mayor de 16 afios, pero no pudiendo contratar a trabajadores por cuenta ajena.

De esta manera primara la caracteristica de la personalidad de los monitores de tenis que trabajan para
un club de campo, que no quebraria a pesar de que durante el desarrollo de su prestacion pudieran ser
sustituidos por otros de los monitores del mismo club en virtud de un acuerdo entre ellos (aunque si lo
hace finalmente el hecho de que en ocasiones fuesen sustituidos a su eleccion por una persona ajena
al club y que percibiesen su retribucion, previa presentacién de un presupuesto). FJ 1.° de la STSJ de
Madrid de 28 de diciembre de 1994 (rec. 1473/1994).

En esta ocasion, las partes habian pactado la posibilidad de que los sujetos que prestaban el servicio
(médicos) se «ayuden de otro personal médico o personal de enfermeria, en lo que supone un uso acu-
mulado del art. 10.1y 10.3 ET» (FJ 1.° de la STSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2002, rec. 2211/2001).

Un tipo singular de extensién de las fronteras del contrato de trabajo por medio de la interpretacion
amplia de los presupuestos configuradores del auxilio asociado aparece en la STS de 20 de septiembre
de 1995 (rec. 1463/1994). A la hora de definir la naturaleza juridica de la relacién que une a un monitor
con un centro privado, considera que la facultad de designar persona idénea que la sustituyera en va-
caciones, en lugar de conducir a la autonomia de la relacién, en realidad no es mas que «consecuencia
de su titulacion profesional que la capacitaba para hallar a quien fuera idoneo», que pasaria a integrarse
en la organizacion productiva ajena en sus periodos de ausencia.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 479 (marzo-abril 2024), pp. 21-45 | 35



A. Selma Penalva E

Sobre esta cuestion, es importante tener presente que nuestros jueces y tribunales estan
negando también valor a estas clausulas contractuales que pretenden consagrar una aparente
libre sustituibilidad del prestador del servicio cuando se demuestra que esta no ha llegado a
hacerse efectiva en ninguna ocasion. Pero no solo eso. También se sospecha de la licitud de
estas clausulas de libre sustitucion aparentemente incluidas con la finalidad de coadyuvar el
caracter civil de la relacion cuando el sujeto que lleva a cabo la prestacion de servicios no
dispone de ningun tipo de organizacion productiva, por pequefia que esta sea; ha sido pre-
viamente trabajador de la empresa desarrollando las mismas funciones, o cuando en virtud
de esta relacién contractual aparentemente civil se va a ocupar de desarrollar actividades
sustancialmente idénticas a las que ya realizan trabajadores por cuenta ajena de la empresa.
Cuando concurren simultaneamente las restantes notas constitutivas de la relacion laboral,
se crea contexto indiciario suficiente como para considerar probada la intencidon empresa-
rial de encubrir la verdadera naturaleza laboral de una relacién bajo una forma juridica que
no le pertenece o, en su caso, bajo la aparente concurrencia de caracteristicas contractua-
les que no le corresponden, con el fin de ocultar su existencia. Reconociendo la verdadera
finalidad de esta prevision escrita entre los contratantes, se puede evitar el abuso del sujeto
que ocupa la posicién contractual mas fuerte, porque en la practica resulta un hecho noto-
rio que el trabajador dependiente se ve obligado a aceptar las clausulas y condiciones con-
tractuales que le impone la empresa si quiere acceder al puesto de trabajo, incluso aunque
estas clausulas intenten negar la existencia de un contrato de trabajo.

3.3. Sustitucion: ¢desconocimiento o tolerancia tacita por el
empresario?

Otro tema especialmente polémico es el vinculado al conocimiento o desconocimiento
por el empresario de que la sustitucion (tanto si es habitual como excepcional) se esta lle-
vando a cabo. El hecho de que la empresa para la que se prestan servicios no conozca
que la sustitucion se esta llevando a cabo influye de alguna forma en la calificacion de la
naturaleza juridica de la relacion controvertida? ;Qué ocurre si se trata de una extralimita-
cion del propio trabajador que sin consultarlo con la empresa ha organizado él mismo una
sustitucion puntual? Es en este contexto donde surge una de las cuestiones mas contro-
vertidas del tema que se analiza en estas lineas: ¢ influye en la calificacion el hecho de que
el empresario desconociese el hecho de la sustitucion? Si es el propio prestador del servi-
cio el que libremente ha articulado su sustitucion temporal, sin que en esta decisidon medie
o intervenga, no solo ninguna otra opinion, sino tampoco informacion alguna al sujeto que
debera recibir tal prestacion de servicios, ¢se puede considerar este un rasgo indubitado
de la libre capacidad de autoorganizacién que caracteriza al trabajo auténomo? O, en sen-
tido contrario, ¢un empresario debe asumir las consecuencias derivadas de la laboraliza-
cion tanto del sujeto sustituido como de la persona que lo sustituye, a pesar de que esta
situacion se haya planeado a sus espaldas? ¢ Influye en la calificacion el hecho de que la
empresa, como receptora del trabajo humano del sustituto ocasional, nunca hubiese hecho
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frente a ninguin tipo de compensacion econdmica por el esfuerzo empleado? Es habitual
que, en este tipo de ocasiones de sustituciones excepcionales planeadas por los propios
trabajadores entre personas de su entorno a espaldas del empresario, sea el propio traba-
jador que se ha visto necesitado de una sustitucion excepcional el que previamente se hu-
biese comprometido a compensar el favor que recibe por una persona ajena a la empresa.

Asi, por ejemplo, como se ha adelantado, para recurrir a la extension del &mbito del de-
recho del trabajo gracias al reconocimiento del «auxiliar asociado», se necesita que el co-
nocimiento (y con él, el consentimiento) del empresario conste por escrito (Ramos Quintana,
2000). ¢Pero cdmo demostrar que el empresario no conocia que la sustitucion se estaba
produciendo si en realidad es él mismo el principal beneficiario del trabajo humano que se
incorpora a su estructura productiva? Y si fuera este el caso, ¢bajo qué pretexto puede
justificar que no estaba utilizando correctamente las facultades de control y vigilancia del
trabajo realizado que son inherentes al poder de direccion empresarial? ¢ No constituiria un
tipo de responsabilidad empresarial derivada de la culpa in vigilando del sujeto que deberia
actuar como garante del correcto cumplimiento de la normativa laboral?

En cambio, la consecuencia seria otra si se tratase de una sustitucion excepcional no
conocida por el empresario. Si bien no cabe duda de que una sustituciéon excepcional no
desnaturaliza la laboralidad de la relacién que mantiene con su empresa la persona que se
ha visto necesitada de una sustitucion puntual pues, como se ha adelantado, se entiende
que no hace quebrar la nota de trabajo personal que define a todo vinculo laboral, no resul-
ta tan facil identificar el papel que representa la figura del sustituto y cual es la naturaleza
juridica real del vinculo que sustenta esta colaboracion ocasional: ¢ ha actuado movido por
la relacion de familiaridad o amistad que mantenia con el concreto trabajador de la empre-
sa que ha necesitado sustitucion o, por el contrario, se puede decir que ha iniciado de esta
forma algun tipo de vinculo juridico con la propia entidad que recibe sus servicios?

Pero no solo eso. ¢El hecho de que la empresa no haya realizado ningun tipo de des-
embolso econdmico en favor del sustituto quiere decir que el sujeto en cuestion realmente
desarrolla su trabajo de forma totalmente altruista sin perseguir realmente ninguna clase de
animus retribuendi o en cambio esperaba otro tipo de favor o contraprestacién por parte
de la persona a la que se ha comprometido a sustituir? Es precisamente sobre esta cues-
tion sobre la que nuestra jurisprudencia adopta un papel mas protector, apreciando que no
cabe ahora justificar que el desconocimiento empresarial impide el reconocimiento de una
relacion laboral, inadmitiendo el argumento de que la empresa en realidad no ha prestado
ninguna clase de consentimiento (ni expreso y ni siquiera tacito) susceptible de iniciar una
relacion laboral. Se trata de una postura en virtud de la cual se erige a la empresa en garan-
te del cumplimiento del ordenamiento juridico, lo que la obliga a adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar que Unicamente reciben cometidos laborales personas ligadas a la
empresa con una relacién laboral. Se trata de una postura interpretativa que se presenta in-
disolublemente unida a una vision estricta de los trabajos amistosos, benévolos o de buena
vecindad como prestaciones de servicios no laborales, negando su admisibilidad cuando
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con ellos se pretende incorporar trabajo humano a una organizacién productiva destinada
a ofertar bienes o servicios al mercado. En realidad, podria decirse que el Unico beneficiario
real del hecho mismo de la sustitucién es el propio empresario, que consigue de esta ma-
nera que el proceso productivo se desarrolle sin interrupciones ni gastos, por ello, en caso
de que no cumpla estas exigencias normativas, habra actuado de forma negligente y es la
propia culpa in vigilando la que, en esta concreta ocasion, adopta la fuerza suficiente como
para considerarla susceptible de dar lugar al consentimiento tacito del empresario, que si no
ha confirmado, al menos ha permitido por su inactividad iniciar una nueva relacion laboral
de la que tendra que asumir sus consecuencias. Corrobora esta postura la apreciacion de
que no puede existir la causa altruista que identifica las actividades amistosas, benévolas o
de buena vecindad cuando lo que se pretende conseguir es incorporar un trabajo humano
a una organizacion productiva con el fin de obtener, finalmente, un beneficio econdmico.

A estos efectos, nuestra jurisprudencia mas reciente esta presumiendo el conocimiento
(y con ello, tolerancia) de la situacion cuando dicha sustitucion beneficie al empresario?’, por
mucho que los sujetos implicados manifiesten lo contrario. Y es que, pese a que no existan
pruebas concluyentes demostrativas de que el empresario verdaderamente conocia la situa-
cion a la que se ha dado lugar, la mera tolerancia permite presuponer un previo conocimiento
del hecho de la sustitucion. De tal forma, si conociendo la situacion la empresa la mantiene
en el tiempo, tal actitud equivale a un acto concluyente capaz de demostrar la existencia
de un contrato de trabajo celebrado de forma tacita entre empresario y sustituto. Al mismo
tiempo, se esta admitiendo que la relacion laboral inicial entre empresario y sujeto sustitui-
do permanece en suspenso, aunque no se haya concertado un pacto expreso al respecto.

En realidad, la laboralidad creada a partir de la tolerancia empresarial es una consecuen-
cia concreta del principio de libertad de forma del contrato de trabajo que reconoce hoy el
articulo 8.1 del ET porque, en la practica, la tolerancia empresarial se considera indudable-
mente equivalente al consentimiento contractual tacito que determina el inicio de una re-
lacion laboral. Asi las cosas, la inicial relacion personal, vecinal o sentimental que pudiera
existir entre sustituto y sustituido que se hubiese querido utilizar para intentar reafirmar el
caracter de trabajo amistoso del hecho de la sustitucion se convierte en irrelevante y, en
su lugar, prevalece el reconocimiento de un contrato de trabajo celebrado de forma tacita
en el que la mera tolerancia por si sola se transforma en un hecho concluyente, claramente
demostrativo de la existencia de dos relaciones laborales paralelas. Adviértase que, en esta

21 Uno de los motivos que nuestros jueces y tribunales vienen utilizando para justificar la flexibilizacion de
una de las exigencias tradicionales de la relacion laboral, como es la insustituibilidad del trabajador de-
pendiente, es el siguiente: «la sustitucién ocasional también beneficia al empresario» (STSJ de Cataluia
de 4 de marzo de 20083, rec. 4567/2002). Asi, por ejemplo, se ha dicho que:

[...] la sustitucion esporadica por familiares no implica, en el tipo de trabajo contratado (manual
no cualificado) ausencia del caracter personal de la prestacion, pues esta sustitucion ocasional
también beneficia al empresario como ocurre con los empleados de fincas urbanas, en los que la
continuidad del servicio prima sobre la prestacion personal, constante y sin excepcion del trabajo
(STS de 25 de enero de 2000, rec. 582/1999).
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linea, nuestros jueces y tribunales estan negando el reconocimiento del trabajo amistoso,
incluso aunque tenga una duracion muy reducida, cuando este se produce en el seno de
una organizacion productiva, propia o ajena. Por lo tanto, resultara irrelevante la pretendi-
da relacion personal que el sustituto o colaborador pretendidamente «amistoso» mantenga
bien con la persona del empresario, bien con cualquiera de los empleados, entendiéndose
que, siempre que la actividad realizada tenga como finalidad integrarse en una organizacién
con finalidad productiva tendente a comercializar un producto u ofertar un servicio al mer-
cado, no concurriran los presupuestos necesarios para admitir la existencia de un trabajo
verdaderamente amistoso, benévolo o de buena vecindad. Asi pues, nuestra doctrina y ju-
risprudencia, siguiendo una postura claramente pro operario, vienen negando con carac-
ter general la posibilidad de recurrir a trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad
en organizaciones empresariales con el fin de integrar el proceso de produccion??, pues se
entiende que si el objetivo empresarial es el de obtener un lucro econémico, no cuadra con
ello el hecho de que uno de los participes en el citado proceso, a pesar de que con su labor
contribuye al lucro de la empresa para la que ha prestado sus servicios, lo haga de forma
altruista, tanto si se trata de una colaboracion habitual®® como esporadica o puntual?. Sin
duda, se persigue con ello proteger a la parte mas débil de la relacién iniciada, colocandola
dentro del ambito de aplicacién de la legislacion laboral.

22 Asilo aprecian, sin necesidad de que se trate ni de colaboraciones habituales ni a tiempo completo, en-
tre otras, las SSTSJ de Catalufia 4976/2017, de 21 julio; 3513/2015, de 29 mayo; 4672/2011, de 4 julio,
y 2809/2011, de 18 abril, respeto a las labores de limpieza en un hostal, la prestacion de servicios en un
bar, la atencion y llevanza de la contabilidad en una asociacion o la realizacién de funciones a tiempo
parcial como conductor y operario de granja, respectivamente.

23 Con caracter general, para reconocer una colaboracion habitual como amistosa, se viene exigiendo bien

que se realice entre particulares, bien que se preste para entidades sin animo de lucro. Este es el caso,
por ejemplo, que se ocupa de valorar la STSJ de La Rioja 325/2000, de 24 octubre, en la que se declara
la inexistencia de relacién laboral respecto a la prestacion de servicios como pinchadiscos para una
asociacion de tipo formativo, educativo y recreativo.

24 Adviértase que, aunque se niega de manera tajante que una organizacion productiva pueda recurrir de

forma habitual a una colaboracién amistosa, benévola o de buena vecindad con el fin de atender las
necesidades propias de su proceso de produccion de bienes o servicios, se admiten a veces ciertas
flexibilizaciones a esta regla general cuando se trata de participaciones puntuales y excepcionales,
aunque estas se realicen en beneficio de una empresa o, incluso, de una Administracién publica. Asi,
por ejemplo, véanse los casos que analizan, respectivamente, las SSTSJ de Catalufa 7431/2013, de 14
noviembre, y, mas recientemente, del Pais Vasco 77/2017, de 17 de enero, ambas referidas a colabo-
raciones excepcionales de amigos de la familia en un bar. Por su parte, la STSJ de Galicia 6317/2015,
de 13 noviembre, y la STSJ de Catalufia 6865/2014, de 16 octubre, declaran la compatibilidad con la
percepcion de la prestacion por desempleo de la realizacion puntual de ciertas actividades a titulo de
amistad, como son, respectivamente, la presentacion de una bebida en una feria local de alimentacién
o realizar labores de traductora para una victima de violencia de género durante su comparecencia al
juzgado. Por su parte, las SSTSJ de Catalufia 1501/2013, de 1 marzo, y de Madrid 811/2006, de 31 oc-
tubre, califican como no amistosas las colaboraciones puntuales realizadas como conductor ocasional
en beneficio de una organizacion empresarial, por lo que resultaran compatibles con las prestaciones
por desempleo o jubilacién que, en su caso, pudiera estar percibiendo el sujeto que las realiza.
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Asi las cosas, el hecho de que esta sustitucion planeada por el propio trabajador, aun-
que puntual, se haya podido llevar a cabo esta demostrando no solo que la empresa no
controla qué personas se adentran en sus instalaciones, ni quiénes se integran en su es-
tructura productiva, sino también que el sistema de registro de la jornada diaria de trabajo
que se haya implantado en la empresa puede ser facilmente manipulable, privandole asi de
su principal finalidad. Aunque este control puede ser especialmente dificil de realizar (por
ejemplo, en prestaciones itinerantes o en el caso del teletrabajo), se debe ser consciente
de que cada empresa, en todo momento, sean cuales sean las caracteristicas de su ciclo
de produccion, debe estar preparada para llevarlo a cabo.

Eso si, no se discute que esta interpretacion extensiva de los perfiles de la laboralidad
no impiden que se considere plenamente ajustada a derecho la eventual sancion discipli-
naria que se haya podido imponer al trabajador sustituido, puesto que el mero hecho de or-
ganizar una sustitucion a espaldas del empresario, por las importantes consecuencias que
puede acarrear a la empresa, implica necesariamente una vulneracion de la buena fe en la
ejecucion del servicio, siendo irrelevante en esta consideracién el hecho de que se realice
un trabajo cualificado o no cualificado, que se hayan atribuido al trabajador sustituido fun-
ciones de mayor o menor responsabilidad, etc. Y es que, la merma de la confianza empre-
sarial que esta actuacion genera por si sola ya constituye una falta lo suficientemente grave
como para legitimar el despido disciplinario (54.2 d) ET).

4. Conclusiones: interpretacion extensiva y perspectiva de
género subyacente

La sustitucion de un trabajador, dependiendo del contexto en el que se produzcay las
caracteristicas que revista, puede dar lugar a consecuencias muy diversas. En realidad, hay
dos posibilidades de interpretacion. En virtud de cada una de ellas se estaria reconociendo
una relacién de naturaleza juridica radicalmente distinta (trabajo autbnomo o trabajo de-
pendiente). Ahora bien, tomar partido por una u otra de las opciones existentes no es una
alternativa arbitraria. Segun las caracteristicas y las circunstancias bajo las cuales se haya
materializado esta sustitucion (excepcional o habitual, reconocida contractualmente o sim-
plemente tolerada), la relacion juridica merecera una u otra calificacion. Ahora bien, en la
practica, no siempre es facil concluir sin que quede un resquicio de duda que voluntaria-
mente las partes han excluido un elemento constitutivo del contrato de trabajo (la nota de
trabajo personal), ni siquiera cuando expresamente en el texto del contrato (si es que este
consta por escrito) se haya incluido una clausula con esta finalidad, entre otras cosas por-
que son habituales los fendmenos de fraude al respecto, simulando falsamente la presencia
de unas caracteristicas que no son ciertas, con el fin de encubrir la laboralidad del vinculo.

Siguiendo esta tendencia a extender, en la medida de lo posible, los perfiles de la labora-
lidad ante situaciones de naturaleza juridica confusa, ni siquiera se puede asociar, de forma
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irrefutable, la sustitucion habitual con el caracter auténomo de los servicios prestados, pues
esta sustitucion habitual se puede incluso llegar a justificar por medio de las figuras reco-
nocidas en nuestra legislacion laboral del trabajo en comun, del trabajo de grupo e incluso
del auxiliar asociado. Adviértase que, en realidad, en este peculiar fenémeno de extensién
de la esfera material de aplicacion de las normas laborales no sera necesario flexibilizar en
la practica jurisprudencial ninguna de las cinco notas constitutivas del contrato de trabajo
(1.1 ET)?, sino simplemente aplicar, atendiendo a su tenor literal, una figura legal, practi-
camente olvidada, el auxilio asociado, revitalizandola al compas de las nuevas necesida-
des sociales?®®. Similares consideraciones podrian realizarse, llegado el momento, respecto
a la figura del trabajo en comun (Purcalla Bonilla y Belzunegui Eraso, 2003; Gascon Vera,
2011) o del contrato de trabajo de grupo®, dado que también se pueden emplear como
cauces juridicos idéneos para legitimar el caracter laboral de una prestaciéon de servicios
de naturaleza confusa. En este caso, la vis extensiva del ordenamiento laboral se materia-
liza mediante la técnica de la interpretacion de la realidad practica (no de la interpretacion
de la norma), de manera que el supuesto de hecho que se trate de interpretar se analice
desde la perspectiva que resulte mas favorable a la laboralidad. Se demuestra asi que para

25 Aunque esto ocurre en ocasiones. Por ejemplo, la STSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2002 (rec.
2211/2001) reconoce la condicion de «auxilio asociado» (10.3 ET) a la clausula contractual que permite
la aparentemente libre sustitucién de un médico en el ejercicio de sus funciones (FJ 3.°), siempre que el
sustituto elegido también fuera médico. Ahora bien, olvida aqui que algunas limitaciones a la libre sus-
titucion del profesional independiente son perfectamente admisibles en el ambito civil (art. 1.255 CC),
atendiendo a las necesidades propias del servicio contratado que exigen ajustarse a ciertas indicacio-
nes técnicas.

26 En cualquier caso, esta revalorizacion jurisprudencial de la figura del auxilio asociado también lleva

implicita cierta interpretacién extensiva de sus contornos. Parece que con el auxilio asociado la ley
trata de proteger la relacién que une a un «auxiliar o ayudante» con la empresa en la que de alguna
manera se integra, atrayéndola al ambito laboral. Y es ahora cuando jurisprudencialmente se interpreta
extensivamente esta figura y se considera «auxiliar o ayudante» tanto al sujeto que realiza el trabajo
simultaneamente al trabajador inicial, facilitdndole o auxilidndole en su tarea, como al sujeto que presta
una ayuda en sentido amplio, sustituyéndole en la realizaciéon de su trabajo cuando no se encuentre pre-
sente. Parece que el auxilio asociado no se adaptaba demasiado bien a las exigencias organizativas de
la nueva empresa, por lo que apenas no se utilizaba. En cambio, experimenta un renacimiento cuando
se empieza a utilizar como instrumento o cauce juridico que legitime ciertos fenémenos de sustitucion
habitual en la esfera laboral. Debe destacarse que sera una modalidad contractual que, en opinién del
juzgador, dard nombre a una relacién controvertida, aunque en ninguno de los casos estudiados se
trataba de una figura pactada expresamente por los contratantes.

27 Sirva como ejemplo la STSJ de Catalufia de 26 de marzo de 2002 (rec. 6200/2001). Aunque en esta

ocasion finalmente prime el caracter civil de la relacién, se plantea la posibilidad de que por medio del
«contrato de trabajo de grupo» se pueda salvar el caracter laboral de la relacion. A pesar de ello, de las
circunstancias del caso se deduce que prima la autoorganizacién del grupo, circunstancia que determi-
na que se considere que dicha asociacién sin personalidad juridica propia constituya verdaderamente
una sociedad civil irregular (sin personalidad juridica) y no un grupo de trabajadores, puesto que verda-
deramente se comprometieron a realizar «una obra o servicio a tanto alzado», «a pesar de que hayan
realizado el trabajo de manera personal».
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extender las fronteras del contrato de trabajo y atraer a su @mbito protector situaciones de
naturaleza juridica controvertida, no siempre hace falta interpretar extensivamente alguno
de los cinco presupuestos configuradores de la relacion laboral que enumera el articulo 1.1
del ET, sino que existen otras posibilidades interpretativas igualmente efectivas, puesto que
provocaran exactamente el mismo resultado.

En esta situacion, aunque desde un punto de vista muy diferente y aunque se trata de
un dato que quiza le pueda pasar desapercibido a un ojo no entrenado, no se puede dejar
de resaltar la marcada perspectiva de género que subyace en la respuesta jurisprudencial
que se ha comentado en estas lineas. Para explicar esta curiosa consecuencia, basta con
encontrar la respuesta a esta pregunta: ¢ en qué tipo de trabajos el propio trabajador puede
encontrar a alguien de su entorno cercano dispuesto a prestarlos cuando necesita una susti-
tucion informal? Obviamente, son los trabajos menos cualificados y sometidos a una mayor
parcialidad los que se prestan con mayor facilidad a este tipo de sustituciones, mientras
que resulta mas improbable en actividades cualificadas y a jornada completa (dado que
la especializacioén y el tiempo de dedicacion limitan las probabilidades de que este tipo de
fenoémenos prospere). Es en este ambito de los trabajos no cualificados, temporales y de
media jornada donde las estadisticas demuestran que existe una presencia femenina muy
significativa (Consejo Economico y Social —-CES-, 2022).

Habida cuenta de esta situacion, en la practica, esta postura claramente extensiva de
las fronteras de la laboralidad suele beneficiar a personas de sexo femenino. Adviértase
que el proceso de anonimizaciéon de datos que sufren las resoluciones judiciales afecta a la
identidad de la persona, pero no varia su género, lo que permite extraer datos muy impor-
tantes que reflejan el comportamiento de la sociedad, las preferencias de las familias y las
costumbres sociales, aspectos todos ellos que, en gran medida, pueden llegar a ser muy
relevantes para el derecho laboral.

Al mismo tiempo, aunque las sentencias recaidas hasta el momento no suelan hacer
referencia a este extremo, también resultaria muy interesante conocer cual es el sexo de
la persona que se ha ocupado de realizar esas tareas de sustitucion bien excepcionales,
bien habituales, ya que, como ha de ser una persona que carezca de obligaciones laborales
previas que le impidan asumir estas nuevas tareas o que, teniéndolas, sean muy residua-
les, es de intuir que, en la mayoria de ocasiones, seran también mujeres las que desarrollen
dicho papel. Adviértase, ademas, que gran parte de los supuestos litigiosos se desarrollan
en el ambito del trabajo de cuidados -muchos de ellos referidos a la limpieza de edificios y
locales o al servicio doméstico, sectores, como es sabido, que se encuentran hoy profun-
damente feminizados y afectados por unas elevadisimas cifras de trabajo no declarado-
(Lopez Aniorte et al., 2019; Gonzalez Vidales, 2021).

Pero no solo eso, sino que también hay que plantearse en qué situaciones una persona

va a necesitar una sustitucion en sus cometidos laborales que no pueda quedar cubierta
por los cauces legales. Si existen permisos retribuidos ante variadas situaciones personales
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y familiares, bajas por enfermedad y se han eliminado (derogando el polémico art. 54.d) ET)
las consecuencias negativas de las ausencias reiteradas, aunque justificadas derivadas de
procesos de incapacidad temporal de corta duracién, ¢por qué tendria un trabajador que
verse obligado a buscar una via de sustitucién informal de su persona? La respuesta es
obvia: sin duda, esto ocurre cuando un trabajador no quiere incurrir en ausencias injustifi-
cadas a su puesto de trabajo que podrian derivar en una merma de su retribucion mensual
e, incluso, en el despido disciplinario. Aunque en abstracto son imaginables miles de moti-
vos y situaciones personales que podrian provocar ausencias o retrasos injustificados del
trabajador, en la practica, el hecho de que la mayor parte de las sentencias dictadas hasta
ahora en las que se aplique, en mayor o menor medida, una flexibilizacién de la nota de
trabajo personal afecten a personas de sexo femenino permite dilucidar que, en muchas
ocasiones, son necesidades imperiosas de conciliacién las que obligan al trabajador a au-
sentarse de su puesto de trabajo sin conocimiento del empresario fuera de los supuestos
contemplados en la ley (permiso por nacimiento, hospitalizacién o fallecimiento, matrimo-
nio, traslado de domicilio habitual, etc.) y provocan este tipo de «sustituciones amistosas»
que han desencadenado efectos tan polémicos. Se trata, sin duda, de una cuestion sobre
la que es importante reflexionar, dado que no estéa revelando otra cosa que las intensas
dificultades de conciliacion a las que se enfrentan las personas trabajadoras, que, en la
practica, como es sabido, repercuten siempre de forma mas intensa sobre la carrera pro-
fesional de las mujeres.
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