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Extracto:

Dapa 1a inaplicacién del Derecho del Trabajo (entendido como conjun-
to legal y convencional colectivo, inderrogable e indisponible) y de sus
tratamientos mds favorables en beneficio del trabajador a las relaciones
de servicios no laborales y su sometimiento consiguiente a los érdenes
juridicos civil o mercantil, el andlisis detenido de todas y cada una de las
notas que caracterizan una relacién contractual como laboral constituye
el objeto de los primeros epigrafes del estudio.

Con todo, la delimitacién exacta del &mbito de la legislacioén laboral y
del Derecho del Trabajo no queda confiada de manera exclusiva a la com-
probacién de tales presupuestos sustantivos, sino que el legislador, por
razones de indole politica, social o econémica puede alterar esa inicial
configuracién. De hecho, la propia evolucién de los sistemas producti-
vos estd poniendo de manifiesto la aparicion cada vez més frecuente de
nuevas categorias de trabajadores (a domicilio, teletrabajadores...) y una
gran elasticidad en la determinacién de las denominadas «zonas grises>»,
en la medida en que cada vez resulta mds frecuente la quiebra de la
«dependencia» y el avance de los fenémenos de «parasubordinacién».

Se analiza, por dltimo, ante la revalorizacién de las formas auténomas de
trabajo, la posibilidad de articular un sistema de proteccién del profe-
sional que desde el punto de vista juridico es auténomo pero es depen-
diente desde el punto de vista econémico (trade), permitiéndole utilizar
medios de defensa semejantes a los del trabajador subordinado. La for-
macién y readaptacion profesionales, la proteccién frente a discrimina-
ciones y riesgos en el trabajo, el derecho a la percepcién de la contra-
prestacién econémica por el ejercicio profesional, los derechos colectivos
y la proteccion social, el acceso a los medios extrajudiciales de solucién
de conflictos y a la tutela judicial efectiva de sus derechos profesionales
son, sin duda, aspectos relevantes del trabajo auténomo, cuya regulacién
parece necesaria y cada vez mds cercana, como pone de manifiesto la
reciente elaboracién de una propuesta de Estatuto del Trabajador Auténomo.
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I. LAINDIVIDUALIZACION DEL TRABAJO RELEVANTE PARA EL ORDENAMIENTO
JURIDICO-LABORAL

1. La naturaleza contractual de la relacién individual de trabajo.

El contrato de trabajo —ya desde sus fases prelimiagesaina categoria juridica apropiada para

expresar la relacion en virtud de la cual tiene lugar el intercambio de trabajo por salario y cuyo fin es la
produccién de bienes y servicios para el merédtn cuanto tal, constituye el «eje institucional de todo

el Derecho del Trabajo»; aln mas, es su «figura central y su razén gensezn vano la reivindica-

cién de autonomia para este sector del ordenamiento sélo pudo cristalizar una vez ampliados los domi:
nios del contrato de trabajo y reafirmada su independencia frente al arrendamiento de‘seniigios

1

2

w

Al respecto, por todos, MkTiNEZ GIRON, J.: «El precontrato de trabajo: limites normativos y practica judiéi|s»im.

42,1994, pags. 657 y ss.

El trabajo objeto de la regulacion del Derecho Laboral es el prestado a través de un contrato de tradej@3618

zALEZ, F.: «El origen contractual de la relacion de traba@#®S, nim. 48, 1960, pags. 69 y 1260Rso OLEA, M.: «En

torno al concepto de contrato de traba@®BC, T. XX, enero-marzo, 1967, pags. 118 y 119. La relacion social basica

del modo de produccién capitalista es, ya en su propia raiz, una relacion juridica contractual: no se trata de una relacién
social "en bruto” que luego se juridificax,McoN CARACUEL, M.R.: «La ajenidad en el mercado: un criterio definito-

rio del contrato de trabajoREDT, nim. 28, 1986, pag. 496.

MonTOoYA MELGAR, A.: Sobre la esencia del Derecho del Trabajmircia, 1972, pag. 14erecho y TrabajoMadrid, 1997,

péag. 30. Parece claro que una de las lineas basicas que resaltan con mayor nitidez es la preponderancia que dentro de la ten
tica amplia y compleja de la disciplina se otorga a la institucion contractual, apareciendo situado el contrato de trabajo «com
eje de la parcela juridica que toma como base el trabajoang MoRreNG J.M.2: «El contrato de trabajo», en AA.VMa

obra cientifica de Manuel Alonso Olea (En sus XXV afios de catedratico de Derecho del,Ivalraja) 1983, pag. 52.

Merced a «una serie de medidas de tipo juridico-positivo que suponen, en todo caso, superar los moldes tradicionales del
Derecho Civil, incapaz de contener en los cédigos del siglo XIX todo el conjunto de nuevas medidas», obligando a arbitrar
un mecanismo capaz de proporcionar respuesta juridica adecuada a las nuevas circunstancias econémicas, sociales y polit
cas. AoNsOGARcia, M.: Curso de Derecho del Traba.2 ed., Barcelona, 1985, pag. 42N#ReOPEREZ J.L.: «La criti-

ca del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del Tr&ka[o%, nium. 96, 1999, pag. 4915.BNA MORENG J.M.2:

«Statusy contrato en el proceso de configuracién de las relaciones de trabajo», en &&tuiios juridicos en homenaje

al Profesor Martinez Bernal, Murcia, 1980, pags. 222 y ssiz@ALLANA, C.: «La supervivencia del Derecho del Traba-

jo», AL, nim. 42, 1999, pags. 811 y ss..mmANSA PasToRr, J.M.: «El sistema del Derecho del Trabajo», en AA.@des-

tiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al Profe-
sor Manuel Alonso Oleaviadrid, 1990, pag. 199. Asi pues, «la plasmacion juridica de las relaciones de trabajo surgidas a
partir de la Revolucién Industrial, y el transito de un trabajo no regulado laboralmente a un empleo protegido por la existen-
cia de una relacion contractual se realizara durante todo el s. XIX», permitiendo «que se avance en el proceso de humaniza
cion del trabajo», BI0ToRRECILLA, E.: «Pasado, presente y futuro del Derecho del Traliljomum. 18, 1997, pag. 18.
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giendo, al tiempo, la «problematica social» que la aplicacién del ordenamiento privado «habia contri-
buido a generars La tipificacion legal del contrato de trabajo mediante el recurso a la «dependencia»
cancela de manera definitiva los esquemas contractuales de los negocios arrendaticios y, por lo mismo
marca un punto de inflexion en el proceso de juridificacion de las relaciones laborales en Espafia: la
pagina de la legislacion obrera o industrial se clausura, abriéndose la nueva del Derecho dél Trabajo

Con el tiempo, el contrato de trabajo se convirtié en el tipo contractual normal o tipico en la
etapa de «apogeo del proteccionismo labdrajozando de una poderosa fuerza atractiva para cana-
lizar las prestaciones retribuidas de servicios y extendiendo su irradiacion hacia el grueso de las rela-
ciones de empleo.

La delimitacion del contrato de trabajo ha servido como demarcacion fronteriza, junto con
otros criterios complementarios, de una rama particularmente rica y sensible del ordenamiento juri-
dico, que despierta fuertes reacciones de «atraccion» y de «huida» por parte de amplios sectores d
la ciudadani&.

El Estatuto de los Trabajadores (ET), en el momento de fijar su &mbito, acoge legalmente tal
nocion y las notas definitorias del vinculo establecido (tan necesarias a la vista de la citada raiz con-
tractual, situada en el origen de las grandes dificultades de identificacion de la esencia del contrato
de trabajo y su delimitacién respecto de otras figuras civiles 0 mercangilexluso administrati-
vas10, con las cuales pudiera mantener algun punto de convergencia —en sentido abstracto—, obli-
gando a determinar y valorar los indicios propios de su objeto mediato), adoptando un enfoque sub-
jetivista. A diferencia de otros paises, el ordenamiento espafiol prefiere alejarse de una «opcion
conceptual» cerrada y definitoria del contrato de trabajo —y, por ende, de la disciplina laboral—, al
considerar mas acertado escoger unos rasgos caracteristicos que permitan la integracion de cad
supuesto factico en el tipo juridico general (art. 1.1 del!ET9emejante opcidn legislativa, con
innegable parangodn en los primeros articulos de normas anteriores [arts. 1y 2 de la Ley del Contra-
to de Trabajo o art. 1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL)], no es el resultado capri-
choso de una declaracion aprioristica, sino que trae causa en una atenta observacién de las relacic

5 RoDRIGUEZ-PIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «La emancipacion del Derecho del Trabajo del Derecho CRilpnam. 21,
1996, pag. 1.

6 VaLDEs DAL-RE, F.: «Unidad y diversidad en la regulacion del contrato de trabajo: apuntes de su evolucién histérica»,
RL, ndim. 8, 2005, pags. 10-11.

7 MARTIN VALVERDE, A.: «Lectura y relectura de la "Introduccién al Derecho del Trabajo" del profesor Alonso Olea»,
REDT, nim. 77, 1996, pag. 408.

8 Cavas MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes: una nueva encrucijada para el Derecho del Trabajo»,
AS, nim. 14, 2004, pag. 10.

9 ALEMANY ZARAGOZA, E.: «Consideraciones sobre el contrato de agencia. Similitudes con los representantes de comer-
cio», AS, nim. 6, 1999, pags. 65y ss.

10 STS de 18 de febrero de 1999 (AL, nim. 22, 1999, pags. 1.937 y ss.), significando la «competencia de la jurisdiccion social
en supuestos en que la apariencia formal de un contrato administrativo del RD 1645/1985 deja ver de manera clara la rea-
lidad subyacente de un contrato de trabajo, en el que el objeto del contrato no es un resultado especifico, sino una activi-
dad genérica llevada a cabo en régimen de subordinacion». En igual sentido, la STS de 9 de octubre de 1997 (Ar. 7195).

11 Atento —sin duda— al dato a partir del cual cabe inferir que el «contrato laboral es un modelo estructural abierto», capaz
de exigir férmulas suficientemente flexibles y conceptos ductiles para no precluir la operatividad del tipo general y dar
un amplio juego a la exégesis interpretativeeRb LAMAS, J.: «Tipificacion y estructura del contrato de trabajdC,

1970, T. XXV, pags. 23y ss.

-74 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRABAJO AUTONOMO Y TRABAJO SUBORDINADO | M." de los Reyes Martinez Barroso

nes juridicas que a ella deberian quedar sometidas; es mas, dado el caracter central que esta norn
ocupa en el conjunto del ordenamiento juridico-laboral, no existe inconveniente para entender que
el ambito de aplicacion del ET «es también el de la propia hormativa laboral» y, por tanto, coincide
con el del entero Derecho del Trab&o

De la definicidn otorgada por el articulo 1.1 del ET cabe extraer dos consecuencias esenciales:
de un lado, su fuerte «potencialidad integradora» y «expansiva», al incorporar categorias econémicas
tales como la referencia al poder directivo del titular de la organizacion emprésadal otro, la
doble faceta del contrato de trabajo, pues si el ordenamiento laboral aspira a ser instrumento garantt
de la posicion del trabajador frente al empresario y mecanismo compensador de la desigualdad origi-
naria entre las partes —derivada de la supremacia econémica del empresario—, no cabe olvidar comc
al tiempo, constituye elemento para la perpetuacion y legitimacién de dicha desigualdad dé.partida

La importancia de la funcién constitutiva asumida por el contrato de trabajo contrasta, empero, con
la limitada funcién normativa o reguladora de la relacién de trabajo que el ordenamiento juridico-laboral
le reconoce en la actualidad, debido, esencialmente, a la fuerza atribuida tanto a la hetéfenannia
tud de la cual la regulacién de las condiciones de trabajo viene impuesta por normas —estatales o de or
gen colectivo— externas a la voluntad de las p#tesmo a la autonomia, pero no en su vertiente estric-
tamente individual sino también colectiva, y a la cada vez més comin «contratacion en masa, por la cua
los contratos repiten sus condiciones, siendo minima la efectiva negociacion de los intéfesados»

2. Delimitacion conceptual del trabajo asalariado a partir de sus notas caracteristicas basicas.

Los contratos tienen su propia naturaleza, independientemente de la denominacion y proyec-
cion inadecuada que las partes atribuyan al que suscriban, y tal naturaleza procede deducirla tantc

12 campsRuiz, L.M., en AA.VV.: El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de, idachid,
1981, pags. 21y ss.

13 DiEGUEZ CUERVO, G.: «Conceptos econémicos en la regulacién de las relaciones de trabajo (Una novedad de nuestras
reformas laborales)», REDT, nim. 86, 1997, pag. 829.

14 No cabe olvidar que «el contrato de trabajo, en su mas radical instancia, no es sino el instrumento de consagracion juri-
dica de tal desigualdad socioeconémicasrc® Becepas G.: Democracia y relaciones laboralédadrid, 1982, pags.
153y ss.

15 «La regulacién heteronémica del trabajo constituye la verdadera tradicién espafiola, y la entrega de la relacién laboral a
la autonomia de la voluntad no es la regla, sino la excepcion de duracién escasa y de notoria influencia extranjera»,
BAYON CHACON, G.: La autonomia de la voluntad en el Derecho del Trabajo (Limites a la libertad contractual en el
Derecho histérico espafiolMadrid (1955), pag. 29. La causa es el tradicional caracter tuitivo de este sector del orde-
namiento, WIAN ALcArAZ, J.: «Reflexiones sobre el papel actual de la autonomia de la voluntad en el contrato de tra-
bajo», AS, nim. 4, 1999, pag. 9.

16 «La legislacion laboral se va enriqueciendo poco a poco, estableciendo limitaciones a la discrecionalidad empresarial en
el uso de la fuerza de trabajo y tratando también de configurar la figura del contrato de trabajo en términos tales que no
impidan en la préctica la efectividad de dicha normativa limitadora. Desde este punto de vista, se puede decir, como se
ha dicho, que todo el Derecho del Trabajo no es, en el fondo, mas que la restricciéon del poder directivo del empresario»,
DurAN L6PEZ F.: «El futuro del Derecho del Trabaj@E£DT, nim. 78, 1996, pag. 604.

17 Garcia DE HARO y GovTisoLo, R.: La posicién juridica del trabajador subordinaddadrid, 1963, pag. 95.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 273 -75-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRABAJO AUTONOMO Y TRABAJO SUBORDINADO | M." de los Reyes Martinez Barroso

de su motivacion inicial como de los actos de su sucesivo desarrollo y cumplimiento. Esta primacia

de la esencia del pacto sobre la voluntad declarada por los contratantes significa que la naturaleze
de un negocio cuyo objeto sea el trabajo no va a depender de la calificacion proporcionada por las
partes, sino de la derivada del analisis de los derechos y obligaciones que integran el contenido de
la relacion, tarea esencial a fin de evitar posibles situaciones de fraude orientadas a eludir la con-
certacion de un verdadero contrato de trabajo o, por el contrario, para aparentar su €Ristencia

La incidencia de los cambios en los modos y la forma de prestacion de la actividad laboral
han incidido de forma decisiva en la forma de concebir y de definir la propia idea de trabajador. El
Derecho ha asistido —practicamente sin poder reaccionar— a una importante «reestructuracién capi-
talista que ha disefiado de nuevo la geografia de las actividades productivas, junto con la tipologia
de las formas de empleo de la mano de obra, intervenido la economia y desbaratado el mercado di
trabajo, mundializado los mercados de los productos y transformado, por obra de las nuevas tecno-
logias, incluso las caracteristicas de los trabajadores mas tradicidfales»

Imprescindible sera, por tanto, proceder a identificar el sentido de las citadas caracgfristicas
pues «saber quién es trabajador segun qué trabajo es objeto del contrato, se convierte en uno de Ic
episodios centrales en el reconocimiento de la dimension real de la aplicacion de la normativa labo-
ral» 21,

2.1. Intuitu personae.

La relacion juridico-laboral aparece caracterizada por constituir una actividad, es decir, un
facere, cuyo desempefio conduce a la obtencidn de una prestacion necesaria para la subsistencia,
remuneracion. Por esta razon, la realizacion de un trabajo capaz de proporcionar el sustento nece
sario corresponde esencial y necesariamente a la persona fisica, con exclusion del desarrollado po
otros seres o fuerzas que operan fuera de la intervencion del hombre y de su control y, en todo caso
de las personas juridicas, lo cual confiere a la prestacion laboral el caracter de personalisima e intrans
ferible, sin posibilidad de sustituciéon novatoria en la persona del trabajador. La elevagi@ui-del
tu personaea elemento diferenciador del contrato laboral permite asi utilizarlo como rasgo e ins-

18 GaLiANA MoRENG, J.M.2: «El fraude de ley en las relaciones de trabajo: un andlisis jurisprudencial», en SAA&Y.:
tiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles al prof. Manuel Alonso Olea,
Madrid, 1990, pag. 451.

19 RomacGNoLI, U.: «Weimar, ¢y después?», emnAicio TOVAR, J. y BavLos GRrau, A. (Dirs.): Autoridad y democracia en
la empresa, Madrid, 1992, pags. 18-19.

20 Analizadas detenidamente pavian ALcARAZ, J.: «Las notas de laboralidad. Una aproximacién en clave jurispruden-
cial», AS, nim. 16, 2000, pags. 9y ss.

21 GonzALEz-Posapa MARTINEZ, E.:El Derecho del Trabajo. Una reflexion sobre su evolucion histgviabadolid, 1996,
pag. 15. «No hay posible definicién valida del Derecho del Trabajo si se prescinde de la identificacion de la modalidad
de trabajo que este sector juridico tiene por misién ordenamstdia MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como
categoria delimitadora del Derecho del TrabaR&DT, nim. 91, 1998, pag. 709 o en AA.VNabajo subordinado y
trabajo auténomo en la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en homenaje al Prof. José Cabre-
ra Bazan, Madrid, 1999, pag. 57.
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trumento Util para iniciar una primera operacion de deslinde respecto de otros tipos contractuales,
como el contrato civil de ejecucion de obra en sus dos especies (contrato de arrendamiento y con-
trato de empresa o contrata), el contrato de transporte o ciertas modalidades del contrato de arren
damiento de servicios.

Asi, la singularidad principal del trabajo humano como objeto de transaccién o intercambio
radica en el hecho de constituir un bien inseparable de la persona del trabajador y, a diferencia de
las transacciones sobre cosas 0 mercancias o sobre bienes de capital, los contratos sobre actividad
de trabajo implican o comprometen personalmente (fisicamente, incluso) a quienes han de prestar-
las. Esta implicacion personal en el acto de trabajo da cuenta de la tendencia a imponer limites sus
tantivos o de contenido a los actos de intercambio que tienen por objeto este recurso o bien econé
mico.

La prestacién laboral puede asi ser definida como «personalisima e intransferible, sin posibi-
lidad de sustitucidn novatoria en la persona del trabaj&8arendicion humana que evidentemen-
te habra de dejar su impronta en el desarrollo de la relacion laboral. En realidad, este criterio «se
fundamenta en la relevancia que despliega la identificacion de la persona contratada para prestaciol
de servicios respecto a su asuncién del juego de obligaciones y responsabilidades dimanantes de |
ejecucion del trabajo comprometido, pudiendo entenderse que un significativo nimero de institu-
ciones laborales encuentra aplicacién légica en funcién de este presupuesto», a saber: derechos
deberes del trabajador, poder disciplinario, extincién del contrato por jubilacion, incapacidad o falle-
cimiento, eté3,

Con el apoyo de otras, esta nota caracterizadora del contrato de trabajo ha permitido a los Tri-
bunales trazar la linea de separacion entre el contrato laboral y ciertos contrato ¢idtas el
contrato de ejecucion de obra en sus dos modalidades —contrato de arrendamiento de obra y contre
to de empresa o contratéi-negocio en el cual lo directamente comprometido no es una actividad
0 servicio personal, sino la entrega de un resultado satisfactorio, sea derivado de la actividad propia
del contratista —contrato de obra—, sea de la de otros que mantengan una relacién con él, laboral
no —contrata—) y delimitar la relacion juridico-laboral frente al contrato mercantil de transporte o, en
menor medida, frente a determinados arrendamientos de servicios; permitiendo excluir también la
calificacion juridico-laboral de la prestacion realizada en virtud de un contrato de mandato, por
incompatibilidad del caracter personalisimo con la posibilidad reconocida al mandatario de nombrar
un sustituto [art. 1721 del Codigo Civil (CGY|

22 A|LEMAN PAEZ, F. y OrxsTAN PEREZGOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al contrato de trabajo como realidad nor-
mativa: un apunte histérico-romanistiddladrid, 1997, pag. 11.

23 SaLa FrRANCO, T. y LOPEZMORA, F.: «Contrato de trabajo», en AA.VV.¢BraJIoDACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las
Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadptes, Madrid, 1990, pags. 18 y 19.

24 STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 1888 1GUm. 7, 1999, pags. 605 y ss).

25 ALEMAN PaEz, F. y GasTAN PEREZ-GOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al contrato de trabajo como realidad nor-
mativa.., cit., pag. 11.

26 SSTS de 19 de mayo de 1987 (Ar. 3733) y 23 de octubre de 1989 (Ar. 7310).
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Con todo, este rasgo caracteristico ha sido relativizado en ocasiones y puesto en un segundc
plano como via para la exclusién del juego de la laboralidad cuando del resto de los indicios sea
posible deducir claramente las notas de ajenidad y dependencia, segin muestra, en ejemplo para
digmatico, la exigencia jurisprudencial de que la sustituibilidad debe tener entidad suficiente y no
limitarse a escasas ocasiones (en el supuesto de mensgjapartidores de prend® limpiado-
ras29 o empleados de fincas urbaigs

2.2. Voluntariedad y libertad.

Una vez admitido el concepto de actividad como nuclear en la disciplina, procede afirmar la
libertad de prestarla y, en consecuencia, la ausencia de situaciones compulsorias de tal envergadur
que eliminen cualquier opcion del trabajador contraria a la ejecucién de lo ordenado. La relacién que
agui interesa no es la constituida por vinculos forzosos, como fuera concebida en la e§¢cEnibud
la estipulada mediante un previo consentimiento sin el cual dicho pacto resultaria invalido. El traba-
jador pone su energia laboral a disposicion de otra persona en virtud de un acto véfuatétio
corresponde de iufla facultad de iniciar y dar por terminada la prestacion.

Actualmente cabe afirmar con toda seguridad el origen contractual de la relacién de trabajo,
cuya constitucién pasa necesariamente por la concurrencia de un acuerdo de voluntades entre tra
bajador y empresario: el contrato de trabajo. La voluntariedad del trabajo como presupuesto sustan-
tivo de la relacion laboral individual es, por tanto y al mismo tiempo, caracteristica esencial de cual-
quier relacion juridica contractual (art. 1.261 CC), a través de la cual ambas partes se comprometen
a realizar sus prestaciones respectivas. El contrato existe desde que «una o varias personas consie
ten en obligarse respecto de otro u otros a dar alguna cosa o prestar algun servicio» (art. 1.254 CC)

27 SSTS de 26 de febrero de 1986 (Ar. 834).
28 SSTS de 26 de junio de 1986 (Ar. 3741), 6 de julio y 28 de septiembre de 1987 (Ar. 5086 y 6402), de 11 de julio de 1988
(Ar. 5783), 24 y 31 de julio y 19 de noviembre y 22 de diciembre de 1992 (Ar. 5655, 8898, 8823 y 10352).
29 SSTCT de 22 de octubre de 1987 (Ar. 22672), 3 de mayo de 1988 (Ar. 3607), 25 de abril de 1989 (Ar. 756) o STS de 25
enero de 2000 (ILJ 60). En la doctrina, por extensec@ TESTAL, E.: «Personal de limpieza y contrato de traba#&;,
num. 15, 2000, pags. 37y ss.
30 Como muestra la posibilidad de sustitucién reconocida en dicha relacion labrraiyfEz DomiNGUEZ, J.J.: «Refle-
xiones sobre el régimen juridico de los empleados de fincas urbaadssy, 1990, T. IV, pag. 937 oM E MuRoz,
F.A.: «<El régimen juridico laboral del empleado de finca urbaR@asS (CEF), nim. 211, 2000, pags. 95y ss.
«S0lo existen, a partir de este momento, ciudadanos libres e iguales que intercambian, en el mercado, bienes mercantil-
mente iguales. Mientras que en las etapas historicas precedentes, quien trabajaba para otro lo hacia en situacion de infe
rioridad o de subordinacién desde el punto de vista juridico (la esclavitud, las diversas manifestaciones de las relaciones
de servidumbre), en la sociedad capitalista la prestacion de trabajo por cuenta ajena se realiza, por primera vez, en con-
diciones de igualdad», aun cuando el tiempo demostr6 «en el terreno de la reflexion juridica... la inferioridad del traba-
jador en el desarrollo de la relacion de trabajasrAd LOPEZ F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», cit., pags. 601y
603.
32 Sobre la diferencia entre el contrato de trabajo y la servidumbre y la imposibilidad de que ésta sobreviva en un régimen
de libertades donde estan reconocidos los derechos fundamentales de la péreasa,POVEDA, J.: «Trabajador o
siervo. (O, definitivamente, sobre la vigencia de los derechos fundamentales en la relacién deASjajo», 16,
2004, pag. 45y ss.

3
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por lo que la voluntariedad ha de estar presente tanto en el momento inicial de la relacién contrac-
tual, cuanto una vez establecida 83tada ausencia de esa@imus obligandhace que los trabajos
realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad [apartado d) del art. 3 del ET], cons-
titutivos de figuras proximas a la donacién o al intercambio de servicios, queden excluidos de la
legislacion laboral por faltar en ellasaglimus obliganditanto en quien recibe los servicios como

en quien los prestd.

Por igual motivo, las relaciones laborales forzosas, establecidas en virtud de un mandato del
poder publico, quedan extramuros del ordenamiento laboral al faltar en ellas la nota de voluntarie-
dad, presupuesto sustantivo del trabajo regulado por la disciplina; sin perjuicio, claro esta, del reco-
nocimiento legal de efectos hacia el pasado a las relaciones derivadas de un confatbaiio
da cuenta de que «los casos en que a pesar de la nulidad del contrato perviven efectos juridicos n
se explican por la existencia de un hecho o un acto no contractuales que originen la relacion de tra-
bajo, sino por la especial finalidad de la legislacién que los regfula»

La exigencia de voluntariedad en la prestacion de trabajo aparece expresamente recogida er
el ordenamiento positivo (art. 1.1 del ET) al definir el trabajo incluido dentro de su ambito de apli-
cacion como el desarrollado por quienes «voluntariamente presten sus servicios...». La prevision
expresa de tal caracteristica hubiera podido ser obviada, sin embargo, una vez reconocido el origer
contractual de la relacién laboral, esencialmente vinculado a pliabetcomo presupuesto sus-
tantivo de aquélla, pues sin la concurrencia de un consentimiento previo y libre el pacto no es vali-
do. El consentimiento es «un presupuesto implicito y general a cualquier contrato, insito, pues, en
Su propio origen contractua¥ Tal caracter permite, ademas, afirmar la exigencia de una volunta-
riedad de caracter formal y no material; existente, por tanto, aun cuando la decisién de contratar
encuentre fundamento Gltimo en una situacién de apremio econémico del trabajador. El juego de la
voluntariedad no acaba, sin embargo, en el mero acto de celebracién del contrato, proyectando y des
plegando sus efectos también durante la vigencia de la relacién contractual e, incluso, a la finaliza-
cion de la misma, de lo cual deriva la légica inviabilidad de que el trabajador pueda comprometer
su prestacion laboral con caracter vitaliio

33 Garcia NINET, J.I. y MorROLOPEZ J.: «Prestaciones personales obligatorias» en AA.\A&KBIoDACRUZ, E., Dir.):
Comentarios a las Leyes Laboralé&drid, 1990, pag. 96.
34 ALONSOOLEA, M.: «Trabajos familiares y amistosos, benévolos y de buena vecindad [art. 1.3.dREBnim. 100,
2000, péags. 83y ss.
No obstante haber sido empleado el argumento para poner en duda el origen contractual de la relacion de trabajo, pues
«seria inexplicable la subsistencia de relaciones de trabajo cuando el contrato es invalido, bien desde su inicio o0 como
consecuencia de impugnacion posterioraR&a DE HARO, R.: La posicion juridica del trabajador subordinadhit.,
péag. 49.
36 MaRTiN BLaNCo, J.: El contrato de trabajdViadrid, 1957, pag. 185.
37 ALEMAN PAEZ, F. y OrxsTAN PEREZGOMEZ, S.: Del trabajo como hecho sacial al contrato de trabajo como realidad nor-
mativa: un apunte histérico-romanisticait., pag. 10. En sentido analogaN2ALEZz-PosADA MARTINEZ, E.: El Dere-
cho del Trabajo. Una reflexion sobre su evolucién histgriita, pag. 16.
38 De ser licito, destruiria su libertad para resolver el contrato y le suteiffiagto en una situacion de servidumbreoA-
soOLEA, M.: De la servidumbre al contrato de trabaf? ed., Madrid, 1987, pag. 145 0uls Y Navas, J.: «El suminis-
tro de servicios en las legislaciones romano-germanicas de la primera mitad del sigR™MXsm. 75, 1998, pag. 65.
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La exigencia legal de un trabajo libre —en cuanto prestado voluntariamente— conduce, por otra
parte, a la exclusién de la relacién contractual de trabajo de las «prestaciones personales obligato-
rias» [art. 1.3 b) del ET], es decir, aquellas cuyo origen no sea contractual, como ocurre con los tra-
bajos «regimentales» o de mantenimiento que llevan a cabo los penados (previstos y regulados er
el Reglamento Penitenciario, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero), las tareas destinadas ¢
satisfacer necesidades comunitarias en favor de municipios o, durante muchos afios, el servicio mili-
tar obligatorio o la prestacion social sustitutoria realizadas por los objetores de conciencia.

Sin perjuicio de la exclusién generalizada de estos trabajos debido a su origen extracontractual, el
ordenamiento laboral atiende, sin embargo, a ciertas actividades en las cuales la nota de voluntariedas
aparece difuminada en un grado importante o, incluso, esta claramente ausente. En concreto, la relacié
de trabajo de los penados en instituciones penitenciarias [declarada, con alguna ligereza, relacion laborz
especial por el art. 2.1 c) del BY[, aun cuando retribuida, no redne las notas propias de la contratacion
laboral: de un lado, su causa no es propiamente el intercambio de trabajo por salario, sino mas bien uni
finalidad reeducadora y de reinsercion sd€jdhltando una motivacion estrictamente profesiéhale
otro, falta la libertad contractual en la prestacién de servicios, necesaria para hacer surgir un contrato de
trabajo, al venir condicionada su naturaleza por la coactividad de la pena que es su ocasién y por las exi
gencias del medio —establecimiento penitenciario— en el cual aquélla se deséavuelve

De otro lado, constituyen situaciones juridicas administrativas —y, por tanto, desprovistas de
naturaleza contractual— los trabajos temporales de colaboracién social que la Administracion puede
exigir a los trabajadores perceptores de prestaciones de desempleo, perdiendo el trabajador su dere
cho a la prestacion econémica que estuviera percibiendo en caso de negativa injustificada a reali-
zarlos#3. Habida cuenta de que la Administracién puede exigir de todo trabajador desempleado pro-
tegido por esta contingencia la realizacion de trabajos temporales en beneficio de la comunidad, este
modalidad ha sido encuadrada acertadamente dentro de «otras técnicas (no contractuales) de emple
asistenciales$#, pues es obvio que la relacién de empleo publico asi constituida no puede ser cali-
ficada nunca como contrato de trab®jaal faltar, del lado de quien presta el servicio, el libre con-
sentimiento como fundamento de cualquier relacion contreétual

39 Regulada en el Real Decreto 782/2001, de 6 de julio (BOE de 7 de julio).

40 Al obedecer su laboralizacién juridico-positiva a motivaciones de progresismo social, como un mecanismo para la reso-
cializacion del penadoAPoMEQUE L6PEZ M.C.: «La relacion laboral de los penados en instituciones penitenciarias»,
REDT, nim. 9, 1982, pag. 566.

41 Aun cuando efectivamente realice un trabajo productivo, y por tanto laboral, STSJ de Madrid de 25 de enero de 1991 (Ar. 880).

42 DE LA VILLA GIL, L.E.: «¢ Contrato de trabajo de los penados?, en AAGAforce lecciones sobre contratos especia-
les de trabajpMadrid, 1965, pag. 351.

43 GonzALEz ORTEGA, S.: «El trabajo temporal de colaboracién social» en AA.MA&: relaciones laborales y la reorga-
nizacion del sistema productivo. Primeras Jornadas Andaluzas de Derecho del TGdrajoba, 1983, pags. 123y ss.

44 Cpsas BAAMONDE, M.2 E. y \ALDEs DAL-RE, F.: «Diversidad y precariedad de la contratacién laboral en Esgiifia»,

1989, T. I, pags. 240y ss.

45 SSTSJ de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (Ar. 4811) y 19 de diciembre de 1996 (Ar. 4691), Galicia 14 de mayo de 1993
(Ar. 2499) y 14 de mayo de 1996 (Ar. 2206). Sin perjuicio de poder conseguir «con estos trabajos de colaboracién social
una eficaz medida de politica activa de emple@sT@EIRA FERNANDEZ, J.: «Los trabajos de colaboracién social», en
AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autbnomo en la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabidjgpag. 295.

46 Entre otros, GEDAAVILES, A.: «Las nuevas formas de contratacion laboralbeyzBLez ORTEGA, S.: «El trabajo tem-
poral de colaboracién social», ambos en AA.\I\ds relaciones laborales y la reorganizacion del sistema prodyctivo
cit., pags. 86 y ss. y 134 y sssRBoNA TorrEs J.: El personal laboral en las Corporaciones LocaRercelona, 1989,
pags. 46 y ss. OARREIRO GONZALEZ, G.; CavAs MARTINEZ, F. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Contratos laborales tem-
porales. Guia legal, jurisprudencial y practidsladrid, 1993, pags. 321y ss.
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2.3. Dependencia y subordinacién.

El sometimiento a la voluntad del empresario junto a la facultad de este Ultimo para interve-
nir en todo momento en el desarrollo de la presta@dman sido los rasgos mas significativos de
la relacion laboraf8, al punto de ser considerados como «elementos sefioriales y soberanos» en gran
parte de los ordenamientos comparados

Por subordinacion, en Derecho Laboral, hay que entender una especie de poder de quien de
trabajo sobre quien lo presta, y que sin quebrantar la libertad de este ultimo, otorga una cierta potes:
tad de mando al primero, equivalente «a la creacién de una actitud o situacion de obediencia en el
trabajador dependiente respecto del empresario del cual éste deffende»

La dependencia alude a un modo de ser de la prestacion de trabajo humano, cimentado en le
«incorporacion» del trabajador a una organizacién ajena y, como consecuencia, en la mediatizacién
de su trabajo por un tercero, quien actlia desde una posicion de suprteracimnto titular, tanto
de los medios de produccion, como del resultado del trabajo. Precisamente en la nota de la subordi
nacién han encontrado algunos autores la especialidad del Derecho delSFrabago vano «dicha
nocién viene siendo, desde los albores de la legislacion social, la piedra de toque fundamental pare
diagnosticar cuando se esta ante un contrato de trabajo y cuando, por consiguiente, es aplicable €
Derecho del Trabajoss.

Precisamente para delimitar su ambito, el Derecho del Trabajo ha tratado de elaborar un con-
cepto unitario de trabajador subordinado o de trabajo dependiente excesivamente abstracto y sepa
rado de la realidad socioldgica, agregando situaciones extremadamente diversas para delimitar ur

47 vaLpEs DAL-RE, F.: «La situacion juridica de los peritos tasadores de seg&iosmim. 3, 1997, pag. 8.

48 RopRiGUEZPINERO y BRAVO-FERRER M.: «La dependencia y la extension del ambito del Derecho del TraB&G»,
ndm. 71, 1966, pags. 158-159.

49 sobre las afirmaciones des@ke, PEREz BoTiua, E.: Derecho del TrabajdMadrid, 1960, pag. 31.

50 ALonso GARcia, M.: Introduccién al Estudio del Derecho del TrahaRarcelona, 1958, pag. 71,dMTovA MELGAR,

A.: El poder de direccion del empresariadrid, 1965, pag. 72. El factor que incide para apreciar la existencia de depen-
dencia es el mayor o menor control que se ejercita en la actividad de represemanter EARAGOZA, E.: «Conside-

raciones sobre el contrato de agencia...», cit., pag. 75.

ALoNsO OLEA, M.; MONTOYA MELGAR, A. y SERRANO CARVAJAL, J.: Lecciones de médicos de emprééadrid, 1967,

pag. 22; @BRERA BAzZAN, J.: Contrato de trabajo y ordenamiento jurididadrid, 1981, pags. 63 y 117pBRIGUEZ

PIRErROY BRAVO-FERRER M.: «La dependenciay la extension del ambito del Derecho del Trabajo», cit., pag.LB&9 0 A
MonNTESINOS I.: «En torno a la polémica ajenidad-dependen@®@DT, nim. 1, 1971, pags. 1y ss.

A partir de la misma, la incorporacion del requisito al concepto de contrato de trabajo aparece como un fendmeno his-
térico provocado por el hecho de que la proteccion inicial de las leyes laborales recayera sobre trabajadores manuales er
evidente situacion de sometimiento, tanto econémico (ante una ley de mercado adversa) como técnico (a consecuencie
de una formacion profesional que entonces, y en conjunto, exigia una escasa especializacion y una casi nula o muy rudi-
mentaria preparacion cultural)aBN CHACON, G.: «El &mbito de aplicacién personal de las normas de Derecho del Tra-
bajo», RPS, nim. 71, 1966, pag. 11.

MonNTOYA MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo», cit., pag.
710 o en AA.VV.:Trabajo subordinado y trabajo autbnomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo

cit., pag. 58.
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tipo ideal de destinatario de un tratamiento global que ademas se quiere unitario y (mifEsae

criterio ha permitido que se aplique a una persona una compleja regulacion, reglamentaria y con-
vencional (la propia del trabajo subordinado), o si se niega a esa persona la calificacion de trabaja-
dor se le abandone al consiguiente «desierto» normativo de la autonomia coltractual

Cuando una persona distinta a quien realiza el trabajo ostenta un poder juridico de disposi-
cion sobre el esfuerzo laboral de este Ultimo, privado del control sobre el modo de ejecucion de su
prestacion, existe un trabajo dependiente o subordinado, es decir, «la puesta a disposicion del emplea
dor de la fuerza de trabajo del trabajador para aplicarla en interés deSaquél»

El desarrollo normativo, doctrinal y jurisprudencial de esta nota viene marcado por la supera-
cion progresiva de una perspectiva de la dependencia entendida como subordinacion rigurosa y estric:
ta, derivada del propio contexto de su nacimiéftba existencia de la dependencia aparecio vincu-
lada a determinados indicios o manifestaciones tradicionales de la misma, frente a la vision actual
mucho mas flexible, expresada por la doctrina legal como la situacion del trabajador comprendido
dentro del «circulo organicista, rector y disciplinario» de quien lo emplea. Asi pues, suscrito un con-
trato de trabajo cabe exigir, no sélo la obligacion principal del trabajador (la prestacion de unos servi-
cios), sino también un trabajo necesariamente subordinado (por cuenta y bajo la direccion del emplea-
dor). La deuda del trabajador no acaba, por tanto, en una prestacion cualquiera; ésta debe ser realizac
a partir de las instrucciones y ordenes del propietario de la unidad productiva; en consecuencia, aun
siendo obligacién principal del trabajador la de poner a disposicién de aquél su fuerza de trabajo, con
vistas a que su estructura productiva produzca un rendimiento éptimo, al mismo tiempo resulta de
interés para el trabajador garantizar su profesionalidad y el respeto a su declaracion de voluntad, fijan-
do con claridad la naturaleza de los servicios a cuya realizacion pueda ser cotfipelido

El trabajo asi concebido puede presentar, empero, diversas modalidades, con diversos niveles
de intensidad por razon de «la actual existencia de una "pluralidad de mundos productivos" que piden
respuestas diferente83 Asi, la dependencia aparece unas veces como subordinacién en su sentido

54 Por ejemplo, a los «trabajos de colaboracién periodistica». Por tagwsiBz SAEZ, |.: «Sobre la dependencia y la aje-
nidad en el contrato de trabajo de colaboradora periodistica. Comentario a la STSJ de Asturias de 14 de abil$le 2000,
nam. 6, 2000, pags. 25y ss., considerando cémo no es 6bice a la existencia de dependencia que el trabajador no esté suj
to a horario o jornada si se da... «la sumision rigurosa del trabajador al programa empresarial de necesidades», afiadiendc
gue la jornada puede ser cumplida también en el domicilio del trabajador mediante las conexiones informaticas necesarias.

55 RoDRIGUEZ-PIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «El Derecho del Trabajo a fin de sigl®4,, nam. 24, 1999, pag. 5.

56 RobRrIiGUEZ-PIREROY BRAVO-FERRER M.: «La dependencia y la extension del &mbito del Derecho del Trabajo», cit., pag.
158. La nota de dependencia debe ser predicada respecto del trabajador «cuyo trabajo no aparece continuamente orde
nado sino eventualmente interferido»&@vez Cuervo, G.: Lecciones de Derecho del Trahdjtadrid, 1999, pag. 32),
pues «la dependencia se traduce en un permanente poder de especificacion del objeto del centzatow, (¥.:
«Nuove tecnologie e contratto di lavor@&DLRI, nim. 33, 1987, pag. 24).

57 Sobre el particular, SIGUINETI RayMoND, W.: «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales ¢ un con-
cepto en crisis?L, nim. 40, 1996,

58 DEe Soto RioJa, S.: «El contenido de la prestacién labor&lk, 1995, T. II, pag. 171.

59 MonTova MELGAR, A.: «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo», cit., pag.
711 o en AA.VV.:Trabajo subordinado y el trabajo autbnomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Traba-
jo..., cit., pag. 59.
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mas estricto, alcanzando a todos los aspectos relativos al modo, lugar y tiempo de la prestacién de
trabajof9—nunca, eso si, «como sumision absoluta», pues «la restriccion de las potestades del emplea
dor de trabajadores» es, precisamente, «lo que le diferencia del sefior de eSelapese puede
aparecer también como una mera acomodacion de la actividad del trabajador a los objetivos, condi-
cionamientos y programas de una organizacién productiva ajena a cuyo servicio sef€ontrata

El concepto de dependencia no exige hoy dia la absoluta presencia de sus formas tradiciona-
les de exteriorizacion, de tal forma que la ausencia de indicios de dependendencia no debe llevai
automaticamente a la conclusion de la inexistencia de relacion laboral. Esto ocurre, sefialadamente
en aquellas relaciones laborales en las que se da un alto grado de autonomia técnica en favor del tre
bajador, por lo cual parece necesario analizar la incidencia o no de las facultades empresariales «indi
vidualizando oportunamente las caracteristicas singulares de la actividad en cét®éste esta
perspectiva, si se tienen en cuenta las especiales circunstancias que rodean la actividad prestada, p
ejemplo, por las empresas de trabajo temporal (ETT), habra que prestar una especial atencion a
hecho de que la postestad disciplinaria se atribuya a dicha empresa (art. 14.2 LETT), potestad que
segun esta linea interpretativa, constituiria una forma de manifestarse la dependencia (y no queda
ria desvirtuada aunque el trabajador pase a integrarse dentro del circulo organizativo y rector de la
empresa usuarfd), por lo que, a través de esta via, podria llegarse a la conclusién de que el traba-
jador siempre esté sujeto jerarquicamente a la®BTT

En cualquier caso, la dependencia en sentido juridico abstracto no debe ser confundida con
sus indicios o signos de exteriorizacién, lo cual es tanto como decir que puede existir aun cuando
falte alguno o algunos de sus indicadores o manifestaciones tradicfén@l@so tales fueron con-
sideradas durante muchos afios la asistencia continuada y regular a un lugar de trabajo, la jornad:
normal en horas y dias fijos, la percepcion de remuneraciones fijas en contraprestacion del trabaja-
dor, la existencia de un control del empresario de quien se reciben las 6rdenes y a quien procede dz

60 «Facultad de dirigir y el deber del trabajador de atenderse a la orden dada, orden que afecta al qué, al cémo, al dénde y
al cuando del servicio a prestarsLbEs DAL-RE, F.: «La situacion juridica de los peritos tasadores de seguros», cit.,
péag. 8.

61 ALonsoOLEA, M.: Alienacién. Historia de una palabradrid, 1974, pag. 75.

62 ALEMAN PAEZ, F. y OxsTAN GOMEZ-PEREZ S.: Del trabajo como hecho social al contrato de trabajo como realidad nor-
mativa..., cit., p4g. 14Insertion u organization tesGaLiaNa MoRrENG, J.M.2: El contrato de trabajo en el Derecho
inglés Barcelona, 1979, pags. 42y ss.

63 SaLa FrRANCO, T. y LOPEZMORA, F.: «Contrato de trabajo», en AA.VV.¢BrajoDACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las
leyes laborales;it., pag. 21.

64 Segin MRTINS CATHARINO, J.: «El régimen juridico de las empresas de trabajo tempBE&BT,nam. 11, 1982, pag.

342, se produce una «co-subordinacion del trabajador», que permanece subordinado a las dos empresas.

65 Por otra parte, el hecho de que la orden de puesta a disposicién del trabajador a la empresa usuaria la lleve a cabo la ET’
podria verse como un indicio de dependencia, ya que el trabajador resulta obligado a cumplir la primera orden empre-
sarial, que en este caso proviene directamente de la ETT y consiste en el mandato de que éste se incorpore al ambitc
organizativo de la empresa usuarisa€arRTEGUI JAVEA, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de trab&iten-
cia, 2000, pag. 109.

66 Como hace afios significar&Da ViLLA GIL, L.E.: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho espafiol»,
CCDT, nim. 4, 1972, pag. 9.
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cuenta del trabajo efectuagipla exclusividad al servicio de una sola empresa, la inclusién en plan-
tillas o regimenes de la Seguridad Social, el encuadramiento o insercion del trabajador dentro del
esquema jerarquico de la empresa y el sometimiento a las normas disciplinarias correspondientes,
etc. En el momento actual, en cambio, la «espiritualizacién» o flexibilizacién del presupuesto obje-
to de andlisis determina que la falta de alguno de los indicios citados en la prestacion de servicios
no la excluya sin méas de la calificacion juridica de laboral (tal es el caso, por ejemplo, del contrato
de trabajo a domicilio, de los representantes de conf&roide los altos cargos directivéss sin

olvidar el pluriempleo o la posibilidad de celebrar contratos laborales a tiempo parcial).

La historia del desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la nota de la dependencia es, por tal
razon, la propia historia del Derecho del Trabajo, incluida su ultima fase de flexibilizacién progre-
siva: de una perspectiva original, entendida como subordinacion rigurosa y estricta a las 6rdenes
emanadas directamente del empresario, se ha pasado a una concepcion distorsionada o debilitada ¢
la misma tanto en su exégesis judicial como en su consideracién dogméatica. Hoy en dia, la exterio-
rizacion de la actividad productiva, la emergencia de nuevas formas de trabajo y las demandas de
flexibilidad de la ordenacién del mismo, diluyen sus perfiles identificativos, pues unas veces apare-
ce como subordinacion estricta en todos los aspectos y circunstancias de tiempo, lugar y modo de le
prestacion laboral, mientras que otras parece concebida como mera acomodacion o adaptacion de |
actividad laboral a los objetivos, condicionamientos y programas de la organizacién productiva en
gue se inserta.

Logicamente, el trabajo dependiente, aunque sea un concepto abstracto que trata de com-
prender tipos y situaciones muy variados, no puede dejar de estar influido por los desarrollos pro-
ductivos, organizativos y tecnolégicos, por la configuracion econémica y juridica de la empresa, y
por la ejecucion de la prestacion de trabajo. «Por ello las nuevas formas de empleo y los cambios
gue se han producido en el trabajo y en las empresas, y que han alterado profundamente el prototi

67 En la doctrina, por todos, diTova MELGAR, A.: El poder de direccién del empresariit., pag. 72 y «Direccién de la
actividad laboral», en AA.VV. (BRrRAJODACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Tra-
bajadores, T. V, Madrid, 1985, pags. 100 y ssiREN LOPEZ F.: «Las garantias del cumplimiento de la prestacion labo-
ral: el poder disciplinario y la responsabilidad contractual del trabaje®BS, nim. 123, 1979, pags. 5 y s&RDEZ
Cuervo, G.: «El poder empresarial: fundamento, contenido y limiRERT, nim. 27, 1986, pags. 325-326RFAN-

DEz LoPEZ M.2 F.: El poder disciplinario en la empreddadrid, 1991, pag. 38 y «Perfiles del poder disciplinai;,

nam. 63, 1996, pags. 10 y ssoN®n DE LA Torrg, M.2 D.:Poder de direccién y contrato de trabajalladolid, 1992,

péags. 57 y ss.; &BATROARGUELLES M.2 A.: El régimen disciplinario en la empresa. Infracciones y sanciones labprales
Pamplona, 1993, pag. 31L& GiL, J.L.: Autotutela privada y poder disciplinario en la emprédadrid, 1994, pags.

47y ss.; B LA PUEBLA PINILLA , A.M.2: «Igualdad y discriminacién en el ejercicio del poder disciplinaRbynam. 19,

1994, pags. 9y ss. &@ERENAVARRO, A.V.: «Problemas particulares sobre el poder disciplinario y las sanciones en la
empresa»]S, nim. 63, 1996, pags. 57 y ss.

68 Se considera concurrente la nota de dependencia cuando el representante sigue un plan empresarial previamente trazado
exigente de un determinado comportamiento en cuanto a horas, itinerario, clientes, controles, etc. (STSJ de Valencia de 4
de marzo de 1998 —Ar. 997-), tales como aquellos supuestos en los cuales el representante no cuenta con oficinas propias
ni tiene libertad para fijar tarifas, la necesidad de aceptacion por parte de la empresa de las propuestas de pedidos, con rech
zo de todos aquellos que no se ajusten a los requisitos exigidos. STSJ Andalucia 6 de marzo de 1998 (Ar. 1798).

69 Cuyos elementos «no estan tipificados», sino que son los que van surgiendo de las interpretaciones jurisprudenciales.
ALEMANY ZARAGOZA, E.: La relacién laboral del Directivo. Contratacion y extincion. El contrato blind®a@mplona,

1994, pags. 31y ss.
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po social originario de trabajo dependiente, no pueden dejar de influir en la nocién juridica o proto-
tipo normativo del trabajador subordinado, sobre todo en la delimitacion judicial del concepto, para
la calificacién como subordinado o no del trabdfks mas, determinados autores proponen sus-
tituir el criterio de subordinacién juridica por el de dependencia econdémica. Desde esta perspectiva,
«la sumision técnica a las érdenes de otro en la ejecucién del trabajo importa menos que el hecho dt
depender de otro para ganarse el sustéhto»

Por destacar algun supuesto especialmente significativo, respecto a la diferenciacion entre la
relacion laboral especial de representantes de comercio y el contrato de agencia, la jurisprudencie
ha declarado que el elemento clave es el criterio de la dependencia, entendiendo que existe esa vir
culacion cuando quien realiza las funciones de mediacion no puede organizar ni su actividad profe-
sional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus criterios, debiendo seguir las instrucciones
de la empresa. En consecuencia, no ha dudado en afirmar la condicién de trabajador independient:
del agente que organiza su actividad y su dedicacién con arreglo a decisiones propias, relativas nc
a las condiciones de realizacion del encargo recibido, sino al desarrollo de la propia actividad. Son
éstas, y no aquéllas, las que sirven para identificar el centro en el que radica la titularidad del poder
de decision sobre las condiciones con sujecién a las cuales el trabajo debe desarrollarse. Y por tantc
son las instrucciones recaidas sobre tales extremos las relevantes para la calificacién de una concre!
relacion como laboral o mercarl

En resumen, la dependencia es un presupuesto sustancial de la relacion juridico-laboral, aun
cuando aparezca matizado, atenuado, desprovisto de su aftanoemativo y jurisprudencial—
primigenio en cuantstatusde sometimiento personal, técnico y econdmico del trabajador a la
empresd4. Es mas, las nuevas formas de empleo no plantean tanto el problema de si el Derecho
del Trabajo incluye o debe incluir el trabajo dependiente, sino el de si el Derecho del Trabajo debe
seguir excluyendo por completo el trabajo independiente o autbnomo. Como se ha dicho con razén,
y se profundizara mas adelante, el problema de la dependencia se ha debido méas a lo que no inclu
ye que a lo que incluy®.

70 RopRIGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «El Derecho del Trabajo a fin de siglo», cit., pag. 6.

71 Este criterio de dependencia econémica habria podido conducir a ampliar el campo de aplicacién del Derecho Social a
todos aquellos que ocuparan la posicion de parte débil en una relacion lalrooal./S (Coord.):Trabajo y empleo.
Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Eux@encia, 1999, pag. 52.

72 En suma, lo especifico de la intermediacién mercantil es que el representante disponga de un sistema propio de organi-
zacion empresarial. El articulo 2.2 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el Contrato de Agencia, establece una pre-
suncién de dependencia, que excluye la existencia del contrato de agencia cuando el intermediario «no pueda organizar
su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios».

73 postulando desdramatizar la drastica alternativa entre trabajo subordinado y trabajo auténomo, es decir, entre la selva de
normas, garantias, vinculos y el desiertooMsNoLI, U.: El Derecho, el Trabajo y la HistoridMadrid, 1997, pags.

172-173), no en vano también los trabajadores, «que sélo por una ficcion linguistica se definen todavia atipicos, deben
poder tener plena titularidad de derechos individuales indisponibles porque no dejan de ser ciudadanos».

74 «El trabajador no se contrata al servicio de nadie, no sirve, sino que produce trabajangaspREREZ, J.L.: «La cri-
tica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del TraR&D¥,nim. 96, 1999, pag. 504.

75 SupioT, A. (Coord.):Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Eaitgpa,
péags. 42y ss.
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2.4. Ajenidad.

Aceptado libremente el trabajo, la persona fisica quedara situada en una posicion de depen-
dencia con respecto al sujeto de derecho que va a percibir los frutos de su actividad y, por consi-
guiente, trabajara por cuenta ajena.

En cuanto al presupuesto sustantivo de la ajenidad, se ha sefialado que ésta constituye la esenc
misma del contrato de trabajo, puesto que el trabajo que no sea por cuenta ajena no puede ser objeto «
aquél ni de las normas que a éste se refféréa ajenidad se encuentra en la esencia misma del con-
trato cuando el trabajador pacta ceder a un tercero (sin necesidad de un acto real de transmision) lo
resultados de la propia actividad a cambio de una remuneracion. En tal sentido, y por via negativa, el
trabajo por cuenta propia no queda sometido a la legislacion laboral cuando quien lo preste se beneficie
inmediatamente de los resultados productivos, sin perjuicio de que contacte con otras personas antes
durante o después de su obtencién para apropiarse de los resultados conseguidos a través de negoc
juridicos diversos. En concreto, el articulo 3 del ET excluye de su &mbito de aplicacion la actividad de
las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno 0 mas empresarios, siemy
gue queden personalmente obligados a responder del buen fin de la operacion, asumiendo el riesgo
ventura de la misma (apartado f); la exclusién viene impuesta por tratarse de un trabajo prestado en régi
men de alteridad pero por cuenta pr@pi&@uede claro, sin embargo, que no todas las actividades de
mediacién mercantil se ubican extramuros de la legislacion |aBamlo sélo aquellas en las que esta
ausente la nota de ajenidad. Por contra, incluidos en el ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo
estan las personas ligadas a la empresa por el contrato laboral de naturaleza especial previsto y normi
do en el articulo 2 f) del ET, y desarrollado por el Real Decreto 1438/1985, de 1 dé%gosto

Con todo, el rasgo decisivo para distinguir el contrato de ag¥#nhiaya naturaleza mer-
cantil se proclama en la Exposicion de Motivos y en el articulo 3.2 de la Ley 12/1992, de 27 de

76 ALonsoOLEA, M.: «Ambito de aplicacion. Relaciones incluidas y relaciones excluidas. Relaciones especiales» en AA.VV.:
Diecisiete Lecciones sobre la Ley de Relaciones Labotdidrid, 1977, pag. 39.

77 CampsRuiz, L.M.: «La exclusién de intermediarios auténomos en operaciones mercantiles», en AARRAIEDACRUZ,

E., Coord.)Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadored/adrid, 1990, pags. 193 y ss.

78 Con caracter general se declara existente la relacién mercantil cuando el agente tiene la facultad de organizar su activi-
dad con total independencia y libertad en cuanto al tiempo, modo, forma de realizar su servicio de mediacion, con potes-
tad para delegar sus funciones en terceros, nombrar distribuidores o subagentes y cesarlos, aunque deba mantener infot
mada a la otra parte. STSJ de Andalucia de 25 de septiembre de 1995 (Ar. 3409).

79 Por todos, BMARA BoTia, A.: «Los representantes de comercREDT, niim. 100, 2000, pags. 91y ss.

80 BaLLESTERPASTOR M.2A.: «Notas sobre una eventual contraccion del ambito aplicativo del Derecho del Trabajo operada en las
relaciones especiales de los representantes de comercio y de los altos cargos diéctivas»,41, 1993, pags. 107 y ss.;
EscubperoRODRIGUEZ R.: «Cuestiones de la incidencia laboral en las leyes no labdrilesgim. 2, 1993, pags. 81y s&pkz
Mora, F. V.: «La actividad de los agentes comerciales y su problemética laboral (A proposito de la Ley 12/1992, de 27 de mayo,
reguladora del contrato de agenci@®, nim. 28, 1993, pags. 20 y soNEERECALDE, J.L.: «La Ley 12/1992, de 27 de mayo,
sobre contrato de agencia y la relacién laboral especial del articulo 2. f) del Estatuto de los TrabBadores»7, 1993,
pags. 101 y ss.HBRAIASMORENQ A.: «Consejeros-Delegados de empresas societarias y agentes comerciales independientes:
dos problematicos supuestos de exclusion de laboraliladsgm. 23, 1993, pags. 101 y serERIOCARPIO, L.J.: «La extin-
cion del contrato de agencidgvista de Derecho Mercantilim. 210, 1993; &aNA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el
Derecho espafiol®N, ndm. 30, 1993; A/ENZUELA GARACH, F.: «La extincién del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de
27 de mayo»DN, ndm. 37, 1993, pags. 425 y ssQkREGAT HURTADO, M.L.: El contrato de agencia mercantiBarcelona,

1994; MhRIN CorREA J.M.: «Los mediadores de comercio y el contrato de ageAtiasyum. 77, 1995, pags. 56 y sSivE-
RA BorTia, A.: «Contrato de trabajo y agencia mercantil ¢ Modificacién de las fronteras del contrato de trabajaw, 77,
1996, pags. 449y ss. @BMANY ZARAGOZA, E.: «Consideraciones sobre el contrato de agencia...», cit., pags. 65y ss.
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mayo)8l de la relacién laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles,
quizé no haya de buscarse en el presupuesto de ajenidad, pues el agente trabaja por cuenta de otrc
puede no asumir el riesgo y ventura de las operaciones que realiza, sino en la indeféngencia
necesariamente ha de reunir en sus actuaciones y en la posibilidad legalmente prevista de que aqu
sea una persona juridica o titular de una organizacién con personal a €l sub@fdinado

Trabajar «para otro» no significa lo mismo que trabajar «por cuenta ajena», al constituir la
«ajenidad» una especie dentro del género mas amplio de «alteridads; «todo trabajo por cuenta ajen
se presta en relacion de alteridad, pero la viceversa no es correcta», pues también puede llevarse
cabo una actividad de prestacion de servicios por cuenta propia en régimen de 8dteridad

La ajenidad supone, en definitiva, que los frutos o resultados del trabajo no pasan a ser atri-
buidos —ni siquiera en un primer momento— a quien los ejecuta, sino a otra persona, quien los adquie-
reab initio sin necesidad de acto de transmision algarien el lado opuesto, como contraste, el tra-
bajo por cuenta propia conlleva que el trabajador se apropie o beneficie inmediatamente de los resultado
productivos, sin perjuicio de su relacion con terceros (para lograr un provecho econémico de sus resul-
tados) a través de negocios juridicos mercantiles (contrato de comision) o civiles (contrato de ejecu-
cién de obra, compraventa...). En este sentido, la ajenidad es una nota o rasgo de la prestacion de se
vicios incomprensible o inexplicable al margen del sistema productivo capRélista

Con el objeto de facilitar una nocién acabada de ajenidad, valida para explicar con exactitud
la naturaleza del contrato de trabajo, la doctrina ha venido formulando diversas teorias (ajenidad en

81 Con la presente Ley se trata de incorporar al Derecho espafiol el contenido de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciem-
bre, relativa a la coordinacién de los Estados miembros en lo referente a los Agentes Comerciales Independientes.

82 «No es relacién laboral especial de representante de comercio, sino de agente mercantil, la de un intermediario inde-
pendiente en la organizacion de su actividad y su tiempo, sélo sometido a instrucciones sobre los precios de los produc-
tos», STS de 17 de abril de 20@x(ta Laboral,nim. 41, 2000, pags. 56 y ss.).

83 Cfr. el estudio realizado porR@EGA PRIETO, E.: «La actual calificacién juridica, mercantil o laboral, de los contratos de
representacion o agencia comercidlk, nim. 44, 1996, pags. 859-880.

84 Asimismo, aunque el supuesto es cada vez mas extrafio —al menos en las economias capitalistas avanzadas—, puede tr
bajarse por cuenta propia sin entrar nunca en relacion de alteridad, ni durante la realizacién del trabajo ni en un momen-
to posterior (autoconsumo)LARCON CARACUEL, M.R.: «La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contra-
to de trabajo»REDT,nam. 28, 1986, pag. 501. Un ejemplo de alteridad sin ajenidad es el proporcionado por el trabajo
por cuenta propia sin cesion anticipada de los frutes,ADViLLA GiL, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espa-
fiol del Trabajo»RT, nim. 26, 1969, pag. 113.

85 por todas, STS de 23 de mayo de 1985 (Ar. 2746). No existe transexigiost pues la cesion tiene lugex ante De
LAViLLA GIL, L.E.: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho esg@CbIk, nim. 4, 1972, pags. 2y ss.

86 DURAN LOPEZ F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», cit., pAg. 602. No en vano, normas juridicas y contexto eco-
némico coexisten en intima relaciénnino, A. e IcHINO, P.: «A chi serve il Diritto del Lavoro. Riflessioni interdis-
ciplinari sulla funzione economica e la giustificazione constituzionale dell'inderogabilita delle norme iuslavoralisti-
che»,RIDL, nim. 1, 1994, pags. 459-501. Asi, todo Derecho y, en especial, el Laboral, aparece intimamente ligado
al sistema del cual derivaoRacnoLI, U.: «Introduzione», en AA.VVLavoratori e sindicati tra vecchio e nuevo
Diritto, Bolonia, 1974, pags. 5y ss. @du, T.: «Relaciones laborales ¢ declinar inevitabl&?»,1985, T. |, pag. 155,
segun el cual «los sistemas de relaciones laborales reflejan, al igual que otras instituciones sociales, la estructura socio-
econdmica en la que se han desarrollado y en cuyo interior sirven o pueden servir, para gobernar las relaciones labo-
rales».
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los riesgo$7, en la utilidad patrimoni@®, en la titularidad de la organizaci®o en el mercad#)

limitadas a resaltar diversas manifestaciones de la ajenidad del trabajo (en el riesgo, en los frutos,
en los medios de produccion...), tratando de integrar las restantes por referencia al efecto juridico
considerado como primario o esenéial

De todas ellas, la tesis de la ajenidad en los fl3tgeza de aceptacion mayoritaria en la
doctrina, entendiendo que lo esencial del trabajo por cuenta ajena esta en la citadd agsion
ginede los frutos del trabajo, esto es, desde el mismo momento de su profidcdiuerza del
trabajo que se presta es incorporable a un «proceso productivo», y esto quiere decir que no se cede
los derechos sobre una fuerza incorporada (ex post), sino que la cesién juega de modo inicial (ex
ante)%4. Desde este punto de vista, el trabajo no constituye un modo para adquirir la propiedad,
pues ésta tiene lugar en favor del empresario desde su origen, merced a un previo titulo contractua
concertado para la cesién anticipada de la utilidad del tr&@bdsta concepcién de la ajenidad,

87 «Esairrelevancia del riesgo de la produccién para el trabajador, ese no afectarle, directa e inmediatamente, precios, ave-
rias, posibilidades de venta ni resultados constituye, a nuestro juicio, el gran elemento diferenciador de las relaciones
estrictamente laborales y otras relaciones de trabajo®NBCHACON, G. y FEREZ BoTuaA, E.: Manual de Derecho del
Trabajo, vol. I, cit., pag. 15.

88 parte de entender como tal la que el empresario puede obtener como consecuencia de la venta de sus productos (biene
0 servicios) en el mercado, una vez admitido que Unicamente realiza su verdadero fin —la obtencién del beneficio— en tal
marco de referencia, esto es, en la fase de la circulacién de mercancias (momento evidentemente posterior al de su pro:
duccién). Esta tesis constituye una version perfeccionada de la ajenidad en los frutos, surgida con la intencion de salvar
algunas objeciones planteadas a la misma, esencialmente la imposibilidad de explicar los numerosos supuestos en los
cuales los resultados del trabajo no se integran de modo automatico y originario en el patrimonio del empresario, al pasar
directamente del trabajador a un tercero distinto del empresario (la clientela, por ejemptoYAMELGAR, A.: Dere-
cho del Trabajo. Concepto y evolucjdvurcia, 1973, pags. 29 y ssSobre la esencia del Derecho del Trabaji.,
pags. 12y ss.

89 Convierte en nuclear el concepto de trabajador como sujeto ajeno a la titularidad de la explotacion (o de los medios de
produccion) en que (o con los cuales) actia. Tal dato determina la ajenidad de los frutos, pues si los resultados genera-
dos con la explotacién del negocio quedan incorporados automaticamente al patrimonio del empresario, tal ocurre, pre-
cisamente, en virtud del titulo dominical que ostentaidA MoNTESINOS |.: «En torno a la polémica ajenidad/depen-
dencia», cit., pags. 1y ss.

90 «El productor directo es juridicamente ajeno a los consumidores de "sus" —que no son suyos— productos, sean estos bie-
nes o servicios», habida cuenta de que entre él y el mercado aparece siempre interpuesta la figura del empresario —inter-
mediario—. AARCON CARACUEL, M.R.: «La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo», cit.,
pag. 501. Constatando c6mo no siempre ocurre asiTdfA MELGAR, A.: Derecho y TrabajpMadrid, 1997, pag. 27.

La ajenidad comporta, segun esta version, la ausencia de vinculo juridico alguno entre el trabajador y el destinatario final
del bien o servicitato sensientendido, bilateralidad sustituida por la necesaria presencia de una estructura tripolar: tra-
bajador-empresario-cliente o consumidor.

91 DE LA VILLA GIL, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espafiol del Trabajo», cit., pag. 113.

92 ALoNso OLEA, M.: «Introduccién al Derecho del TrabajdRevista de Derecho Privadd974, pags. 23y ss.

93 Quedando el trabajador como «acreedor de salammnARDEZ RuBIo, M.: «Existencia de relacion laboral: reportero
grafico y editorial de prensa diaria (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo d&_1080i7)»,

47, 1998, pag. 92.

94 DEg LA ViLLA GIL, L.E. y RLOMEQUE LOPEZ M.C.: Introduccién a la Economia del Trabaleol. |, Madrid, 1977, pag.

505 o \ALDES ALONSO, A.: «La nota de ajenidad en la relacion laboral de los autores asalariados», en ABDAL (R
GUEZ-PINERO RoYO, M.C., Coord.)El empleador en el Derecho del Trabajo. XVI Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laboralekdrid, 1999, pag. 109.

95 MonErReOPEREZ J.L.: «La critica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del Trabajo, cit., p4g. 510 0 en AA.VV.:

Trabajo subordinado y trabajo autbnomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabijopag. 233.
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reformulada con posterioridad para salvar la quiebra que suponian aquellas actividades del traba-
jador que no generaban frutos en sentido fiicamplia el concepto de fruto, entendiéndose por

tal «toda resultante del trabajo productivo del hombre, intelectual o material, tenga valor por si
mismo o lo tenga asociado al resultado del trabajo de otros hombres, consista en un bien o consis
ta en un servicio$’.

En cualquier caso, sea tomado el concepto de fruto en sentido amplio (utilidad patrimonial)
o restringido, la nota de ajenidad sufre una importante revision cuando de obras de propiedad inte-
lectual y actividades de creacion se tfdt&Relaciones normalmente laborales en las que existe
transmision de derechos de propiedad intelectual son, entre otras, las de artistas, profesionales d
los medios audiovisuales (realizadores, autores de los guiones y argumentos...), programadores
informaticos, reporteros graficos, captadores de publicidad para las r&¥istees Ademas, si
existe una relacién laboral que modalice las notas clasicas configuradoras del contrato de traba-
jo, ésta es la que une al autor asalariado con su enipfdsa obra intelectual, que es el resulta-
do de la actividad contratada, carece de valor patrimonial alguno para el empresario si no va acom-
pafiada de la cesidn de derechos intelectuales por parte del trabajador y esto nunca puede ocurr
con los morales o personales. No es facilmente aceptable, por tanto, la presencia de la nota de aje
nidad en una relacion donde el conjunto de facultades que encierra el producto del trabajo, una
parte —todas las morales— quedan retenidas en el circulo del trabajador y de las posiblemente cedi
das —las econémicas— tan sélo seran ejercitadas de determinada manera y en unos términos mu
concretos. La ajenidad, en el caso de la propiedad intelectual, se lleva a cabo mediante la cesiér
en exclusiva de los derechos de explotacién, que forman parte de la propiedad pero no agotan st
contenido. Se trata, por tanto, de otra «zona gris» del Derecho del Trabajo que obliga a revisar
concepciones tradicionales.

Como la dependencia, la ajenidad es un concepto juridico indeterminado, cuya presencia
0 ausencia en una relacion de servicios ha de ser verificada a partir de una serie de indicadore:
o datos facticos. Entre los indicios de la ajenidad, la jurisprudencia ha apreciado, como mas
importantes, la aportacion de los medios o instrumentos de trabajo por la empresa, la garantia
de una remuneracion fija o la apropiacién empresarial del bien o producto elaborado. Ahora
bien, cuando de calificar una prestacion de servicios se trata, los Tribunales siguen confiando
mayoritariamente en la dependencia como criterio diferenciador, al ser sus indicios mas nume-

96 Sobre esta quiebra de la ajenidad en los frutos sebakidvezPIRERO, M.: «La dependencia y la extension del 4mbi-
to del Derecho del TrabajoRPS,num. 71, 1966, pag. 151, que «un conjunto muy importante de actividades laborales
(piénsese por ejemplo, en el amplio sector de los servicios) no dan lugar, en puridad, a tal produccion de frutos, y por
tanto, a tal ajenidad». Sélo podria decirse en estos casos que el trabajo se presta para el empleador.

97 ALonsOoOLEA, M.: Introduccion...cit., pag. 51. MNTOYA MELGAR, A.: Derecho y Trabajogit., pags. 22 y ss.

98 Al respecto, PRz PEREZ, M.: «Derechos de autor y relacién de trabaRi», 1989, T. II, pags. 268 y ss. GENANDEZ

DowmINGUEZ, J.J.: «Sobre la proteccion crediticia de salarios y derechos de autor e indemnizaciones por inR&RzTon»,
nam. 84, 1997, pags. 527y ss.

99 Al respecto, STSJ de Galicia de 10 de abril de 2000 (Ar. 982).

100 v ALpES ALONSO, A.: «La nota de ajenidad en la relacion laboral de los autores asalariados», en ASNAG(R-
PiIRERO RoYo, M., Coord.).:.El empleador en el Derecho del Trabajd,, pags. 99 y ss.
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rosos y explicitos o faciles de identificar que los de la ajenidad, otorgando al examen de esta
Gltima una importancia secundaria, incluso cuando su presencia tampoco sea clara en la rela-
cion debatiddoL

No por obvio es menos necesario reiterar que el objetivo de la delimitacion conceptual de la
ajenidad y la dependencia no es otro distinto al de individualizar el trabajo relevante para el orde-
namiento juridico-laboral, y, con ello, la propia determinacion de los confines de esta rama del Dere-
cho pues, aun cuando el intercambio entre servicios y renta puede aparecer articulado juridicamen-
te de muy diversas formas, sélo alguna de ellas interesa al Derecho del Trabajo. Dando por descontad:
que el trabajo dependiente y por cuenta ajena tiene lugar dentro de una relacién voluntaria, tales
nociones sirven para diferenciar el contrato de trabajo de otros contratos, civiles o mercantiles, carac-
terizados también por el intercambio de servicios por renta. En esta pretension delimitadora no pare-
ce existir motivo alguno para conceder primacia a ninguno de estos dos rasgos sobre el otro, maxi-
me cuando la Ley tampoco lo hace, concibiendo ambos como elementos necesarios para aislar e
contrato de trabajo de los llamados contratos afines. De primar alguna de las dos notas, convier-
tiéndola en definitiva y definitoria, y a la otra en mera consecuencia, surgira el riesgo de que el con-
trato de trabajo atraiga realidades extrafias o desconozca realidades'§topias

Se impone, por tanto, la toma en consideracion de ambas, tanto en la teoria como en la practi-
ca, pues las fronteras del Derecho del Trabajo son difusas y las posibilidades de conflicto numerosas
y variadas, razon por la cual la solucién a las «zonas gtgmsa por un andlisis conjunto, sin rela-
cién de subordinacion alguna. Como consecuencia inmediata, solo la concurrencia de ambos requisi-
tos permite definir una relacion de servicios como contrato de trabajo, de ahi que se haya negado, final-
mente, tal calificativo al transportista autbnomo. Los Tribunales fundaron la inexistencia de ajenidad
y dependencia a partir de los datos que se configuraban como indicios ciertos de extrala¥dralidad
a saber: existencia de un medio de transporte que perteneciera al transportista, ya fuera a titulo de prc
piedad o en base a otro titulo atributivo de un derecho de uso y disfrute; asuncién por el trabajador de
los gastos de explotacion del vehiculo propio —de donde se entendié que era el transportista quien corri:
con los riesgos, adversos o favorables, de la explotacién en que el negocio de transporte consistiera—
falta de ajenidad a inferir también de la existencia de un animo de lucro superior al percibo de un sala-
rio o jornal1%, En fin, la aportacion de vehiculo propio condujo a negar la existencia en la relacién

101 pesde este mismo plano de la ajenidad en los frutos, més complicado resultaria predicar la cualidad de empresario del
trabajador con respecto a la ETT, si bien podria hacerse si se admite la teoria de la ajenidad en los frutos desde una pers
pectiva indirecta o mediata, si se consideran como frutos aquellos beneficios que le genera a la ETT el trabajo prestado
por el trabajador cedido a la empresa usuaria y que se materializan a través del pago que realiza esta Ultima a la ETT por
el hecho de haberle proporcionado al trabajador para la cobertura de una necesidad temporal yHaGreTES L
Javea, C.: Empresas de trabajo temporal y contrato de trabajg,pag. 114.

102 pesechada la posibilidad de calificar el contrato de trabajo a través de una Gnica nota, sea ésta la ajenidad y la depen-
dencia, ha de reconocerse, sin embargo, que en los trabajos en el sector terciario, en los que el intercambio econémicc
que el contrato de trabajo opera versa sobre el uso de la fuerza de trabajo, la «ajenidad en la disposicion del trabajo» soélc
puede manifestarse precisamente «bajo el aspecto de la dependenriawVWLVERDE, A.: «Lectura y relectura de la
«Introduccién al Derecho del Trabajo» del profesor Alonso Oleax, cit., pags. 421-422.

103 BavoN CHACON, G.: «El ambito de aplicacién de las normas del Derecho del TraB&&;nam. 71, 1966, pag. 7.

104 Al respecto, ERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., MARTINEZ BARROSQ M.2 R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El Derecho del Tra-
bajo tras las ultimas reformas flexibilizadoras de la relacion labhdvéddrid, 1998, pags. 42 y ss.

105 Entre otras, SSTS de 18 de febrero de 1969 (Ar. 631), 25 de febrero de 1974 (Ar. 560-561), 17 de marzo de 1983 (Ar.
1168), 20 de septiembre de 1984 (Ar. 4437), 7 de mayo de 1985 (Ar. 2669) o 27 de enero de 1986 (Ar. 282).
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juridica debatida de la nota de dependencia, en el entendimiento de que quien adquiere un medio di
transporte para explotarlo a su costa cuenta con una capacidad de autoorganizacion, incompatible co
la dependencia predicable del contrato de trai8@ja la postre, y como sintesis de argumentacion, la
conclusién mas frecuente era la necesidad de calificar la relacion como extralaboral cuando los con-
ductores no se obligaban a un hacer personalisimo permitiendo la sustitucién del trari8pdttista

la actualidad el articulo 1.3 g) del ET excluye del ambito laboral la relacién que liga al transportista
—persona individual- con el cargador o comercializador al que presta sus servicios, si son de aquél los
vehiculos y aunque los servicios se presten a uno solo de éstos y aun de forma cé{jcleaala

gue se llame precio y no salario, a lo que el transportista recibe del cargador como remuneracion de
sus servicios). Se trata, en fin, de una decisién normativa para abrogar la abundante jurisprudencia el
favor de la laboralidad de la relacién y, probablemente, para flexibilt2arla

2.5. Remuneracion.

El trabajo objeto del Derecho Laboral ha de ser un trabajo oneroso —por oposicién al trabajo
benévolo wperae gratis dataél®-, cuya premisa factica es la compulsién econdémica que lleva a
la mayor parte de la poblacion a trabajar como medio o forma de vida, para procurarse la subsisten-
cia propia y, en su caso, de la familia. Para un cualificado sector do€égifetemuneracién no es

106 STS de 23 de abril de 1983 (Ar. 1864) y STCT de 8 de julio de 1974 (Ar. 3465), entre otras. No obstante, hubo de esti-
marse que el contrato de transporte no era incompatible con ciertos indicios de dependencia, tales como, por ejemplo,
que la empresa contratante impusiera las horas de iniciacion y terminacion del transporte (STS 22 de octubre de 1983
—Ar. 5136-), los puntos de destino o las personas y materiales a transportar (STS de 17 de marzo de 1983 —Ar. 168-),
entendiéndose que todos estos aspectos no eran configuradores de una clara nota de dependencia juridico-laboral, cor
ceptuandose como circunstancias accesorias y externas a la obligacion principal de transporte.

107 SSTS de 18 de noviembre de 1975 y 23 de abril de 1983 (Ar. 1864), entre otras.

108 ge trata de una exclusion parcial, pues de la delimitacién del supuesto de hecho se desprende que sélo excluye del 4mbi
to laboral al transportista en el que concurran unas circunstancias determinadas, reconociendo implicitamente que la acti-
vidad de transporte puede prestarse de forma asalariada y, por ello, no estableciendo una absoluta exclusién por razor
de la propia actividad.RRpo LAGUNA, J.L.: «Delimitacién de los contratos de trabajo y transporte tras la reforma labo-
ral», en AA.VV. (BayLos GrAu, A., Coord.):La reforma laboral de 1994Cuenca, 1996, pag. 104.

109 cabe apreciar una deficiente técnica legislativa, que posiblemente pueda atribuirse a una cierta «mala conciencia» del
legislador que actla con timidez a la hora de pretender alterar, desde su posicién y en ejercicio de sus competencias, le
norma, para asf, a su vez, impedir que en la nueva situacién legalmente establecida resultasen posibles los pronuncia
mientos jurisprudenciales anterioresbRaIASMORENGQ, A.: «Transportistas: alcance de la exclusion de la boradixlad
articulo 1.3.g) del Estatuto de los Trabajadoréé» nims. 21-22, 1995, pag. 321.

Se ha llegado a afirmar incluso que de acuerdo con el articulo 35.2 de la CE, conforme al cual «la Ley regulara un Esta-
tuto de los Trabajadores», «debe interpretarse en el sentido de mandatar al legislador ordinario para que establezca un orde
namiento juridico unitario regulador de toda relacion conceptuable como laboral. Por ello excluir de ese ordenamiento un
determinado tipo de vinculo contractual repugna la unicidad proclamada por la Constitucion e introduce un factor de desi-
gualdad de justificacion poco razonable». Alo que se afiade que la aludida exclusion «de un plumazo niega la condicion
de trabajador a quien constitutivamente la tiene, como ha refrendado hasta la saciedad el Tribunal SepreRDr. A
SANcHEZ, J.P.: «Reflexiones para la aplicacion de la reforma lab&apnam. 22, 1994, pags. 90 y 91.

110 MonTova MELGAR, A.: Derecho y Trabajocit., pag. 20. Sobre el trabajo «invisible» 0 no remunerado, AA.VV.: «El tra-
bajo invisible» Cuadernos de Relaciones Laboratasn. 17, 2000 (monogréfico), en especiarih Garcia, C.: «Selec-
cién bibliogréafica sobre Trabajo no remunerad@wadernos de Relaciones Laboraledm. 17, 2000, pags. 193y ss.

111 por todos, AonsoOLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajoit., pag. 56 0 GNzALEZ-PosapA MARTINEZ, E.: El
Derecho del Trabajo. Una reflexién sobre su evolucion histoita pag. 16.
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sino la consecuencia o efecto derivado de la ajenidad, al considerar justa la percepcion por el traba-
jador de una contraprestacién econémica abonada por quien obtiene el beneficio de los frutos de st
trabajo, quedando aquélla garantizada en todo caso, pues a aquél no le afecta el riesgo de la activi
dad de la empresa ni asume la responsabilidad del resultado del trabajo en si mismo considerado
De hecho la exclusién de la legislacion laboral de los trabajos familiares, dentro de los limites de
parentesco legalmente establecidos y mediando convivencia, salvo que se demuestre (presuncior
iuris tantum) la consideracion de asalariados de quienes los lleven a cabo se justifica por la ausen-
cia de ajenidad y de animo remuneratorio: el trabajo se presta en comun por los miembros de una
familia, participando todos en las ganancias y en las pérdidas.

El trabajador cumple su parte en el contrato con la simple puesta a disposicion de su esfuer-
zo personal al servicio del empresario y devenga el salario con independencia de que la emprese
obtenga o no los objetivos pretendidos. Ello no significa, empero, su total desinterés respecto a los
beneficios o pérdidas empresariales, maxime cuando la retribucién, ademas de una cantidad fija
(salario base), aparece a menudo completada con partidas o complementos salariales cifrados a pa
tir del rendimiento del trabajad&# o en funcién de los resultados econémicos de la empresa para
la cual trabaja (participacién en beneficios) y, por otra parte, su propia actividad depende, con carac-
ter general, de la buena marcha de la explotacion.

Pero si el trabajo por cuenta ajena es normalmente remunerado, no por tal razén surge de mane
ra automatica la correlacion necesaria entre ajenidad y remuneracion. En rigor, ésta no es una con
secuencia indefectible de aquélla, como lo demuestra la posibilidad de trabajar por cuenta o en pro-
vecho de otro sin &nimo de lucro o compensacion econémica por parte de quien ejecuta los servicios
(trabajos amistosos, benévolos o de buena veciigaln definitiva, el presupuesto de la retribu-
cion no puede ser derivado de forma automatica de aquella nota, debiendo buscar su fundamento el
la causa misma del contrato: si es onerosa, y no altruista o gratuita, comportara el nacimiento de obli-
gaciones de contenido patrimonial para ambas partes.

El salario ha aparecido siempre como una consecuencia necesaria de la existencia del contra-
to de trabajo, teniendo en cuenta ademas que a las partes se les niega el poder de calificacion de |
relacién como laboral, pues la adjetivacion de la relacion contractual no puede quedar al arbitrio de
los contratantes, que no son libres para excluir la calificacion de laborgidBe este modo, el

112 por todos, BrREIRO GONzALEZ, G.: Diligencia y negligencia en el cumplimiento. Estudio sobre la prestacién del tra-
bajo debida por el trabajadoMadrid (CEC), 1981; MRTiINEZ GIRON, J.: «Salario variable por rendimiento: régimen
juridico y criterios jurisprudenciales», Algm. 46, 1986, pags. 2.365 y ss.RENDEZ SAEZ, |.: La regulacion del sala-
rio en EspafiaMadrid, 1997, pags. 46-49.
113 Como fundamento de esta exclusién suele ser citada la faltdndes laborandii obligandien quien presta el servicio
[ALonso GARcia, M.: Curso de Derecho del Trabajoit., pag. 383 o Bcuez CUERVO, G.: Lecciones de Derecho del
Trabajo, cit., pag. 34], o la ausenciaatemus obligandianto en quien presta el servicio como en quien lo recikeNG
TE CASTRO, J.: «Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad (Notas jurisprudenciales para un B&t8dio)»,
num. 131, 1981, pags. 187-188]. En cualquier caso, la exclusién es puramente declarativa, pues no concurre retribucién,
presupuesto sustantivo de la relacién laboraly BSIMENO, F.: «Trabajos amistosos», en AA.VV.giRrRAJODACRUZ,
E., Dir.): El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a las Leyes LabgFalesit., pag. 158].
114 «Los contratos tienen la naturaleza juridica que se deriva de su contenido obligacional, independientemente de la deno-
minacion que le otorguen los intervinientes», STS de 21 de junio de 1990 (Ar. 5502).
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contratante fuerte sera libre a la hora de elegir el contrato, de trabajo, civil o mercantil, que prefiera
0 mejor se ajuste a sus necesidades, pero sin tener competencia para alterar los caracteres de la cc
trataciont1s,

El caracter retribuido del trabajo traduce la profesionalidad del trabajador, tornando al salario
en elemento central del Derecho del Trabajo (y objeto fundamental de la negociacion colectiva). De
hecho, la exigencia constitucional de una «remuneracion suficiente para satisfacer las necesidade:
del trabajador y de su familia» [art. 35.1 de la Constitucion Espafiola (CE)] implica que las normas
legales y convencionales hayan desarrollado diversos instrumentos concebidos para asegurar la pe!
cepcion y cuantia del salario y evitar la discriminaéiénejemplo paradigmatico de lo cual es el
proporcionado por el salario minirt¥.

El predominio de lo retributivo sobre los derechos profesionales, la tendencia a monetarizar
ciertas respuestas legales y judicialé® el olvido de los derechos relacionados con la formacion
en el contrato de trabajo avocan a un panorama en el cual la balanza se inclina, en exceso, hacia ¢
extremo de lo econémico, en una tendencia a la cual tradicionalmente no han sido ajenos los con-
venios colectivo$?®. Incluso los pronunciamientos judiciales mas frecuentes, imbuidos y contagia-
dos por la apreciable flexibilidad legislativa a la hora de admitir prestaciones de trabajo gratuitas,
afirman en ocasiones que la «Unica» diferencia existente entre el trabajo sometido al Derecho Labo-
ral y el excluido de su ambito es la mera inexistencia de salario, resultando indiferente que la pres-
tacion de trabajo lo sea por cuenta ajena y subordid@da

La existencia de salario o retribucion adquiere cada dia mas poder de calificacion de la rela-
cion laboral y, en ocasiones, se convierte en un elemento que permite por si mismo la inaplicacion
de la norma laboral a prestaciones de trabajo que materialmente lo son de trabajo por cuenta ajen:
y dependiente.

115 Sobre el amplio margen del legislador ordinario para la delimitacién del ambito de aplicacién de las distintas modalidades de
prestacion de trabajo, pese a la relevancia constitucional del problema, y sobre la libertad de eleccion que se reconoce a
empresario publico y privado a la hora de elegir entre el contrato de trabajo y otras figuras contrastaalég\IVERDE,

A.: «Fronteras y zonas grises del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia &S, nim. 38, 2002, pags. 36 y ss.

116 Al respecto, DRENDEZ SAEZ, |.: «La discriminacién de la mujer en materia salarfdl», nim. 24, 1993, pags. 9y ss.

117 Garcia BLasco, J.: «El supuesto de hecho del ordenamiento laboral y la extensién del Derecho del Trabajo», en AA.VV.:
Proyecto Socialnim. 3 (En homenaje al profesor DuaN RivErRo LAMAS), Teruel, 1994, pags. 9-10.

118 Ejemplo claro de la primacia de lo retributivo y de la progresiva monetarizacién de los derechos laborales viene dado
por el plus de toxicidad,HRNANDEZ DomiNGUEZ, J.J.: «Plus de toxicidade, penosidade e perR&HS, nim. 4, 1992,
pags. 155y ss.

119 No obstante tan insatisfactoria realidad, procede ser claros y contundentes al afirmar que el contrato de trabajo ha de se!
de todo punto permeable a los derechos y valores constitucionales; nunca podra actuar como un baluarte ajeno, debien
do colorear intensamente la relacion laboral y alcanzar un equilibrio entre ellos y los derechos de carécter patrimonial.
MARTIN VALVERDE, A.: «ldeologias juridicas y contrato de trabajo», en AA.Y8éologias juridicas y relaciones labo-
rales, Sevilla, 1977, pag. 99, entendiendo que el contrato deberia ser reconstruido en torno a la defensa de los bienes per
sonales del trabajador.

120 5STSJ de Asturias de 29 de junio de 2001 (Ar. 1708), Catalufia 6 de octubre de 2003 (Ar. 2004/12) o Andalucia 2 de
febrero de 2004 (Ar. 10).
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Frente al trabajo remunerado cabe constatar en los Ultimos tiempos un aumento de las presta-
ciones de trabajo a titulo benévétg en paralelo a la generalizacién de estructuras sociales en defen-
sa de determinadas ideologias o intereses comunes (empresas de tendencia, partidos politicos, sind
catos, sectas...), para las cuales sus miembros o0 simpatizantes prestan servicios altruistas, como formr
de manifestar su adhesion y corresponsabilidad con los objetivos y tareas del ente. Asimismo, entra-
rian en tal calificacion de trabajos benévolos excluidos las prestaciones del voluntariado social -moder-
na manifestacion de trabajo prestado de forma gratditacaracterizadas precisamente por la reali-
zacion de un trabajo social en beneficio de la comunidad en g&¥epalr un afan altruist®4 o
solidario, sin naturaleza de ocupacion laboral profesional y sin animo de lucro‘&fguno

Las actividades de voluntariado han conocido un auge y una aceptacién social en estos ulti-
mos tiempos muy ligadas a la extension del sector de servicios de utilidad social, encuadradas en
organizaciones comunmente conocidas como no gubernamentales ([@N§d)ien en la practi-
ca es cada vez mas comun la utilizacion de «voluntarios» en actividades permanentes de la organi-
zacion a tiempo completo. La normativa legal —estatal y autondmica— vincula el voluntariado a acti-
vidades de interés general y establece la imposibilidad de que sustituya al trabajo retribuido; ademas
exige que las prestaciones del voluntario se desarrollen a través de organizaciones publicas o priva:
das y con arreglo a proyectos concretos, que vienen especificados en la norma, pero dicha exigen:
cia no impide que estas mismas empresas para el desarrollo de idénticas actividades puedan contre
tar a trabajadores por cuenta ajena. En definitiva, la delimitacién entre voluntario y trabajador por
cuenta ajena esta basada no en elementos objetivos, sino en el puramente subjetivo de la volunta
del trabajador, cuando la ley permite que se realice una prestacion de trabajo por cuenta ajena 'y
subordinada pero renunciando anticipadamente a la retribucion.

121 sobre el particular, por todos.@nso OLEA, M.: «Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad. Trabajos fami-
liares»,REDT,nim. 100, 2002, pags. 83 y ss. La doctrina judicial sobre el trabajo benévolo viene haciendo una inter-
pretacion libre en lo que se refiere al requisito de la temporalidad; en ocasiones atribuyéndole el valor clasico, STSJ de
Canarias de 17 de septiembre de 2002 (Ar. 2961), al afirmar que el trabajo benévolo no permite otra manifestacion que
la ocasional, si bien es predominante la jurisprudencia que considera irrelevante esta circunstancia para calificar el tra-
bajo como gratuito o para tipificar el contrato de trabajo, considerando indiferente si la colaboracion altruista es «excep-
cional, ocasional, frecuente o continua», STSJ de Asturias de 29 de junio de 2001 (Ar. 1708). En el mismo sentido SSTSJ
de Andalucia de 31 de diciembre de 1993 (Ar. 5172) o de Pais Vasco de 23 de diciembre de 2003 (Ar. 2004/44411), en
un supuesto de actividad ininterrumpida durante trece afios.

122 | eGuibeg, R.: «Decadencia y resurgimiento del trabajo gratul®, Vol. 115, nim. 6, 1996, pags. 701y ss.

123 Ampliamente al respectosERIBANO GUTIERREZ, J: «El trabajo en beneficio de la comunidad: perspectivas juridico-labo-
rales», REDT, num. 121, 2004, pags. 45y ss.

124 gobre la asimilacion o no de esta institucién con los trabajos benévolos, STSJ de Aragén de 27 de julio de 2001 (Ar.
3145).

125 Garcia NINET, J.: «Régimen juridico del personal voluntari@sS, nim. 18, 1983, pags. 127 y ssIRIMo MARINA,

J.: «Las relaciones juridicas del voluntariado social como excluidas de la relacion |ab&®»nim. 1, 1991, pags.
123 y ss. 0 Biz CasTILLO, M.2 M. y EscriBaANO GUTIERREZ J.: «Nuevas modalidades de prestacién de trabajo. El tra-
bajo realizado en el marco del voluntariadiusticia Laboralndm. 14, 2003, pags. 30 y ss.

126 | a Ley 6/1996, de 15 de enero, permite la articulacién de una «red de trabajos benévolos», definiendo el voluntariado
como la prestacion de servicios en el marco de actividades de interés general, en gran parte coincidentes con los deno-
minados «nuevos yacimientos de empleo». Por todasys® OLEA, M.: «Reflexiones actuales sobre el trabajo reali-
zado a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad» en AAROZ @ LALON, J., Ed.)Trabajo subordinado...,
cit., pag. 18 o @cHON, L.: «Creacion de empleo y yacimientos de empleo», en AA.WRAGAN, J., Coord.).: «Refle-
xiones sobre empleo y tiempo de trabaf@$, num. 167, 1998, pags. 43-49.
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Tal fendmeno expansivo no oculta el riesgo de que a través del voluntariado se lleven a cabo
«auténticas formas laborales de inserci#i»de forma similar a lo que ocurre con las «becas labo-
rales»!28 de ahi que algln autor apunte la necesidad de indagar sobre las posibilidades de «un con-
trato de trabajo gratuito, que permitiera extender la tutela laboral y de Seguridad Social al volunta-
rio, salvo en lo que se refiere a la retribucién que, por lo demas, es el fundamento legal Unico de la
exclusion»12e,

La incorporacion como voluntario a una entidad publica o privada de caracter no lucrativo
—algln autor habla del «sector privado no lucratiV¥» puede facilmente estar presidida por un
deseo de formacion o promocidn, como consecuencia, precisamente, de que dichas entidades s
contemplan como yacimientos de empleo. La funcionalidad de estas figuras deslaboralizadas en
el contexto de las medidas de fomento del empleo es la de configurar un estadio previo a una hipo-
tética relacion laboral posterior y, simultaneamente, la aceptaciéon de una forma de inserciéon no
contractualizada como incentivo social y econdmico, «la legalizacion del trabajo sin derechos
como medida de insercidn laboral incentivada las mas de las veces con ayudas o subvencione:
publicas»'31,

Ciertamente, la delimitacion del binomio laboralizacion/deslaboralizaciéon encuentra nuevos
elementos para la reflexién a la hora de deslindar acciones formativas de caracter extralaboral y con-
trato de trabajd32 La realidad actual ilustra acerca de la progresiva ascension de figuras que, sin
llegar a establecer un vinculo juridico de tal naturaleza, se caracterizan por la realizacién de ciertas

127 | opezGanDiA, J.: Contrato de trabajo y figuras afinalencia, 1999, pag. 29, quien sefiala cémo los 6rganos judicia-
les han debido pronunciarse «sobre relaciones de este tipo en las que el voluntario solicita el reconocimiento de una rela-
cion laboral», denegando, casi siempre, tal pretension. Por todas, STCT de 7 de abril de 1989 (Ar. 2834) y SSTSJ Madrid
25 enero y 4 de septiembre de 1990 (Ar. 411 y 2215) o Valencia 23 de septiembre de 1994 (Ar. 3689).

128 Existe una variada gama de becas, fundamentalmente clasificables en cuatro grandes areas. La primera, las becas un
versitarias, que implican el desarrollo de actividades investigadoras y docentes en el marco de las ensefianzas de titula:
ciones universitarias, o de colaboracién en un departamento; en segundo lugar, las becas para la realizacién de practica
profesionales en empresas, como las que son frecuentes en periodismo y en general en todos los medios de comunice
cién [RobriGUEZ-PINERO Rovo, M.C. y Cavo GALLEGO, J.: «Las relaciones laborales en los medios de comunicacion»,
en AA.VV. (Cruz VILLALON, J., Ed.)Trabajo subordinado..., cit., pags. 270-272], o en algunas empresas publicas; en
tercer lugar, las que se conceden para la realizacion de actividades concretas de las Administraciones Publicas, como la:
actividades de biblioteca y catalogacion, archivistica, labores de restauracion del patrimonio, etc., y en fin, las becas para
la realizacion de tareas de vigilancia y de asistencia en centros de ensefianza como educadores en residencias escolare
Tipologia aportada por#UMADA VILLALBA , B.: «La beca de formacién practica con prestacion de serviBibgsim. 2,

1999, pags. 72y ss.

129 Ruiz CasTiLLO, M.2 M.: «El trabajo no retribuido: una importante tendencia restrictiva del Derecho del Tr&»,
nam. 30, 2005, pags. 21-23.

130 Garcia-PERROTEESCARTIN, I. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La progresiva extensién del "trabajo civico” y otros pronun-
ciamientos jurisprudenciales de interéix,nim. 9, 2002, pags. 5y ss.

131 BavLos GrAU, A.: «La "huida" del Derecho del Trabajo; tendencias y limites de la deslaboralizacién», en AAARY. (A
CON CARACUEL, M.R. y MIRON HERNANDEZ, M.2 M., Coords.)El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento mul-
tidisciplinario, Madrid, 2000, pag. 46.

132 GonzALEz ORTEGA, S.: «Las becas: ¢ formacién, insercién, practicas profesionales, trabajo asalariado?» en ABz2VV. (C
VILLALON, J., Ed.)Trabajo subordinado..., cit., pags. 126-128.
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actividades en los propios centros de trabajo. Es el caso de la$3esldlamado trabajo en régi-

men de alternancia y las practicas profesionales, utilizados tanto por empresas, privadas y publicas,
como por las Administraciones (en especial las Universidéde®n ocasiones de manera muy
intensa afectando a distintos colectivos (en particular a estudiantes de ciertos niveles de Formacion
Profesional, a los de ciclos universitarios y, por supuesto, a licenciados). Existe, sin embargo, un lla-
mativo desfase entre la importancia que tales figuras estan adquiriendo —pues en la actualidad, el
ejemplo mas flagrante de «exclusion ilegal» del Derecho del Trabajo es, precisamente, el que ofre-
cen las numerosisimas convocatorias de becas de trabajo ofrecidas a postgraduados universitario
por las Administraciones Publica¥s- y la atencion legislativa de la que han sido objeto hasta este
momento, haciendo que su conocimiento resulte harto complicado.

En cualquier caso, sélo sera posible hablar en puridad de beca y relacién formativa o en prac-
ticas de naturaleza extralaboral si en la prestacion de servicios correspondiente faltan los conocidos
requisitos que tipifican la relacion laboral, pues «el régimen de esta clase de relaciones en el perio-
do postestatutario se construye sobre la presuncion, biémriguantum, de que toda prestacion de
trabajo "en préacticas" o "para la formacién" goza de la reputacién de contrato delsfabiaj@xis-
te relacion «becarial» cuando prevalece el interés de la entidad en la obtencion y prestacion del ser-
vicio haciendo suyos los trabajos del becado, cubriendo asi necesidades que de no llevarse a cab
por éste, tendrian que encomendarse a un tercero, o cuando el supuesto becario se limita a realize
los cometidos propios de la esfera de actividad de la erfidabsimismo, los estudios que cursa
0 ha cursado la persona becada deben estar directamente relacionados con la actividad que se pr
yecta cubrir con la concesion de la beca y con las posibilidades de la entidad convocante de la bece
para llevar a cabo la formacion del beca® de modo que debe coincidir la profesionalidad del
becario con el objeto de los servicios prestados por el mismo.

La formacién, como finalidad de la contratacion, no es incompatible con la existencia de un
contrato de trabajo, como demuestra la existencia del contrato de trabajo en practicas o para la for-

133 sobre las becas y la prestacion de servicios por los becarios,afidSe®y, L.: «La insercién profesional de los jéve-
nes en la empresa a través de bedis»1986, T. Il, pags. 412 y ssydin ALCARz, J.: La contratacion privada de ser-
vicios y el contrato de trabajo. (Contribucién al estudio del &mbito subjetivo de aplicacién del Derecho del Trabajo,
Madrid, 1994, pags. 246 y ss.pRENOGENE, J.: «Las becas y los contratos formativos: ¢ dos caras de una misma mone-
da?», en AA.VV. (MRTiNEZ ABASCAL, V.A., Coord.)Politica de empleo y proteccion sociBhrcelona, 1995, pags. 273
y SS.; MLLALBA SALVADOR, B.: «Aspectos juridicos de los programas o becas para la realizacién de practicas profesio-
nales» AL, nim. 11, 1998, pags. 195 y ssHUMADA VILLALBA , B.: «La beca de formacion practica con prestacion de
servicios», cit., pags. 72 y ss.pRENOGENE, J., RRDELL VEA, A. y RoMEROBURILLO, A.M.2: «Las becas de colabora-
cién de los estudiantes universitarios: un conflicto laboral anunci&®%,nim. 9, 2000, pags. 185 y ss. ELIBA
PefAaLvA, A.: «Los becarios aparentes», AGm. 14, 2003, pags. 54.

134 Frecuentemente demandadas en procesos laborales en los que se pretende el reconocimiento del caracter laboral de le
prestaciones realizadas por sus becarios, en sus servicios administrativos, de atencion y asesoramiento a los alumnos, d
bibliotecas, de fonotecas, de servicios culturales, etc. Atitulo de ejemplo, SSTSJ de Pais Vasco de 21 junio de 1993 (Ar.
2873); Castillay Ledn de 14 de marzo de 1996 (Ar. 468) y 11 de febrero de 1997 (Ar. 275); Andalucia de 28 de enero
de 1997 (Ar. 241) y 29 de enero de 1999 (Ar. 845); Castilla-La Mancha de 13 de noviembre de 1998 (Ar. 4515) o Astu-
rias de 15 de enero de 1999 (Ar. 845).

135 LusANn ALcarAz, J.: «A prop6sito del estatuto del becario de investigacié&»nam. 15, 2005, pag. 11.

136 LusAn ALcaraz, J.: La contratacion privada de servicios y el contrato de trabafiit., pag. 250.

137 STSJ de Madrid de 26 de octubre de 2081Q Um. 6, 2001, pags. 514 y ss.).

138 STSJ de Catalufia de 4 de septiembre de 1996 (Ar. 3634).
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macion. El recurso a la «concausa» que caracteriza la relacién del becario, utilizado frecuentemen-
te por la jurisprudencia para justificar la diferencia de tratamiento entre el becario y un trabajador
comin139 ante la incontestable similitud en lo que a la ajenidad y subordinacién de la prestacion
del becario se refiere, no desvanece el caracter decisivo y constitutivo de una intervencion legal que
configura en el caso de los becarios una excepcion que no se produce en relacién con otras modali
dades contractuales que alinan en la causa otras finalidades distintas a la compraventa de trabajo.

La frecuencia con que en la practica se produce la colisién entre beca y contrato de trabajo ha
obligado al Tribunal Supremo a construir una doctrina uniforme y reiterada sobre la posible natura-
leza laboral de las becas, partiendo de la previa constatacién de que «tanto en la beca como en ¢
contrato de trabajo se da una actividad que es objeto de una remuneracién, de ahi la zona fronteriz:
entre ambas instituciones» y de que el estudio y formacién al que se orientan las becas «puede e
no pocas ocasiones fructificar en la realizacion de una &rdor ello, destaca el Tribunal Supre-
mo que «el rasgo diferencial de la beca como percepcion es su finalidad primaria de facilitar el estu-
dio y formacidn del becario, y no la de incorporar los resultados o frutos del estudio o trabajo de for-
macion realizado al patrimonio de la persona que la otorga, la cual no adquiere, por tanto, la posicién
de empleador o empresario juridico del beca¥a»

Las becas tienen como dato calificativo mas relevante que el becario adquiera una formacion
mediante la realizacion de una actividad cuyo coste econémico lo soporta la entidad otorgante o
quien la financie, lo que comporta la inexigencia al becario de una prestacion que revirtiendo direc-
tamente en utilidad o beneficio de la entidad, predomine sobre su forri&cién

Ello no impide, sin embargo, que en ocasiones las actividades desarrolladas por los becarios
puedan fructificar en la realizacién de diversas tareas, que no se realizan como contraprestacion, sinc
como aportacién de un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir asi la carga de onerosi
dad que la misma represefta

Debe concluirse, en consecuencia, que la contratacion laboral prevalece cuando «no cabe er
principio apreciar en la actividad becada un interés educativo con relevancia para definir la natura-
leza del vinculo, siendo, por el contrario, clara la utilidad que del trabajo obtiene la empresa 'y, con-
siguientemente, la finalidad retributiva de ese trabajo que cumplen las cantidades abonadas comc
becax'44 La distincién entre beca y relacion laboral se fundamenta en determinar en cada caso con-

139 3STSJ de Asturias de 15 de septiembre de 2000 (Ar. 2775) y 7 de junio de 2002 (Ar. 2282); Madrid 26 de septiembre de
2001 (Ar. 3986) y Pais Vasco 18 de marzo de 2003 (Ar. 2567).

140 STS de 13 de junio de 1988 (Ar. 5270).

141 STS de 26 de junio de 1995 (Ar. 5365).

142 gobre esta consolidada doctrina STS de 7 de julio de 1998 (ar. 6161), asi como la doctrina citada en la misma. En este
sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de noviembre de 1998 (Ar. 4515) considera como elementos determinan-
tes de la naturaleza de la beca la no sujecion a ritmo concreto de trabajo, ni a la consecucion de unos objetivos concre-
tos y determinados en el tiempo.

143 se admite que la beca fructifique en «la realizacién de una tarea» (STSJ de Pais Vasco de 21 de junio de 1993 —Ar. 2873
0 STSJ de Galicia de 15 de febrero de 1995 (Ar. 591).

144 STS de 12 abril de 1989 (Ar. 2967).
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creto cual es el interés o beneficio principal que se satisface con la beca y con la prestacion de ser
vicios que como consecuencia de la misma se prestan, si el de los becarios o si, por el contrario, el
de la propia entidad convocante de la beca, por lo que la finalidad perseguida se configura como el
«Unico e inseguro elemento diferenciador» entre la beca y el contrato deitabajo

En el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Beca-
rio de Investigacion (EBI), se expresa claramente que no son trabajadores por cuenta ajena por lg
finalidad formativa que tiene la beca. La apuesta del EBI por la extralaboralidad de las relaciones
de trabajo de los becarios de investigacion a los que el mismo se refiere es tan clara como injustifi-
cada. El becario investigador al que se aplica el Estatuto es aquel vinculado a la entidad otorgante
de la beca por una relacién que no es laboral, sino justamente, la de becario. Para que no haya dudz
en este sentido, el articulo 2.3 del EBI avisa de que «este Real Decreto no sera de aplicacién a la:
relaciones laborales existentes entre las entidades y centros de investigacion que concedan las bec:
y los trabajadores que presten servicios en ellos».

Dicha norma reglamentaria ha regulado —de una manera precaria que genera mas frustracion
gue otra cos&*é- sélo una modalidad muy concreta de becario: el que desarrolla su actividad for-
mativa en el seno de entidades publicas y entidades privadas sin animo de lucro que inscriban sus
programas de becas financiados con cargo a fondos pd8licoanteniendo de forma expresa dicha
diferencia, incluso a efectos de Seguridad Social —es decir, que se mantienen en la practica las mis:
mas dificultades que tradicionalmente se han planteado en relacién con las becas otorgadas por enti
dades privadas y sus problemas definitorios—.

Contra lo que pretende, el EBI no puede resolver, porque no tiene rango para ello, el proble-
ma fundamental de la naturaleza juridica —laboral o extralaboral- del trabajo del becario de investi-
gacion. Por tanto, ésta sera o no laboral, segun que en la misma predomine o no la finalidad forma-
tiva. Y siendo asi, habra que admitir que dicha finalidad parece primar en el caso de los investigadores
no doctores, ni con suficiencia investigadora reconocida —precisamente los excluidos del EBI-, pero
también deberd aceptarse que no es la formacién, sino el desarrollo de proyectos de investigacion
innovacion y desarrollo el objeto del trabajo que realizan la gran mayoria de doctores becarios e
incluso licenciados en disposicion del diploma de estudios avanzados. Frente a la solucion que les
ofrece el EBI, la salida natural para estos investigadores deberia ser la incorporacion a los centros
de investigacién mediante vinculos laborales, estatutarios o funcionariales, pero en ningun caso el
mantenimiento en la precaried&d

En fin, también la inclusién de los becarios de investigacién en Seguridad Social acaba sien-
do un instrumento para consolidar su tradicional precariedad laboral, pues ni tienen derecho a pro-
teccién por desempleo, ni sus cotizaciones se corresponden con la entidad de su trabajo y con e

145 STSJ de Madrid de 1 de febrero de 1990 (Ar. 694).
146 Garcia NINET, J.1.: «Sobre el presunto estatuto del becario de investigad@iSnnajim. 155, 2003, pag. 9.

147 se restringe a aquellos titulados universitarios en posesion del titulo de Doctor o que tengan reconocida suficiencia inves-
tigadora.

148 Lusan ALcarAz, J.: «A prop6sito del estatuto del becario de investigacién», cit., pag. 13.
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importe de sus ingresos, de modo que las prestaciones que en su caso les pueden ser reconocid
(subsidio de incapacidad temporal, subsidio de maternidad, pensiones por incapacidad permanente
etc.) seran las minimas del sistema.

En la norma estatutaria no estan comprendidos ademas todos los becarios de investigacion,
sino exclusivamente aquellos titulados universitarios, en posesion del titulo de Doctor o que tengan
reconocida suficiencia investigadora, que sean beneficiarios de una beca concedida en virtud de pro
gramas inscritos en el registro de becas de investigacion para el desarrollo de actividades de forma
cién y especializacion cientifica o técnica (art. 2.2 del EBI). Fuera quedan, por tanto, el ejército de
falsos becarios que no realizan investigacion, pero que si prestan sus servicios a Corporaciones Locs
les, Universidades, Comunidades Auténomas, Organismos autébnomos o empresas y los auténtico:
becarios de investigacion en formacion, esto es, los de primer y segundo afio que se estan iniciandt
en las tareas de investigacion.

Il. LA QUIEBRA DE LA «DEPENDENCIA» Y EL AVANCE DE LOS FENOMENOS DE
«PARASUBORDINACION»

La tradicional tendencia expansiva del &mbito subjetivo del Derecho del Trabajo ha sido capaz
de aglutinar a un colectivo cada vez mas variado y numeroso de trabdfg@dBeta vis atractivaupo-
ne que el ordenamiento juridico-laboral, considerado desde sus origenes como legislacién obrera tuiti-
va o protectora de ciertas categorias profesionales —singularmente mujeres y menores—, ha ido ampliar
do su ambito para pasar a ser el ordenamiento que regula sin diferencias sustanciales todas las prestacior
de servicios dependientes y por cuenta ajena (salvedad hecha de los funcionarios publicos).

La «terciarizacion» creciente del sistema productivo (la fabrica como escenario del sistema
productivo clasico es sustituida por las «oficinas» y los «despachos», ocupando el sector servicios
una posicién indiscutida de claro privilegio; el sector financiero —en general-y los bancos, seguros,
turismo, comercializacién y distribucién de productos, publicidad, comunicaciones, consultoria...,
en particular, constituyen, sin duda, la parcela mas avanzada de la edéfptaiproliferaciéon de
los trabajos denominados «tecnologizados», semi-independientes y/o prestados en régimen de des
concentracion productiva, situados en los confines de la ajenidad y la dependencia y proclives a esca
par del dominio del Derecho del Trab&jby la aparicion de nuevas tecnologias ligadas a fendme-

149 gevpereNAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto del Derecho del TrabaRBDT, nam. 26, 1986, pag. 181. En el mismo
sentido, se ha sefialado que «la constante ampliacion del ambito del Derecho del Trabajo es la l6gica consecuencia de l¢
expansion continua del contrato de trabajoonibya MELGAR, A.: Sobre la esencia del Derecho del Trabajturcia,

1972, pag. 16.

150 Bavon MARINE, F.: «Los recursos humanos y la gestién de calidad en las empresas de seRlicingm. 12, 1997,
péag. 88.

151 | os cuales fuerzan al jurista a decidir si el modelo de contrato de trabajo legalmente tipificado sirve para aceptar las nue-
vas relaciones laborales surgidas de la «realidad social subyacenieALCARAZ, J.: La contratacion privada de servi-
cios y el contrato de trabaja.cit., pag. 5, acogiendo la expresion acufiada porgo OLEA, M.: «Sobre la realidad social
subyacente al Derecho del Trabajo», en AA.\Dérecho del TrabajoBuenos Aires, num. 3, 1971, pags. 145y ss.
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nos de descentralizacion empresarial acaban provocando una eclosion de nuevas profesiones y for
mas de empleo habitualmente calificadas como «atipicas» (por cuanto se apartan del prototipo nor-
mativo de trabajo industrial, subordinado y por cuenta ajena, prestado en las dependencias de la
empresa, con sujecion a un horario y al control de la jerarquia humana, mediante la cobertura juri-
dica de una relacién de servicios de duracién indefinida y en régimen de jornada completa, concer-
tada en exclusiva con un solo empresario —paradigma contractual en torno al cual fue cristalizando
su actuacion normativa de tutela—) antes inexistentes o —si presentes— desarrolladas de una forma
a una escala que planteaba pocos problemas de calificacion juridica.

La idea de trabajo esta cambiadé® El criterio principal de indentificacion del contrato de
trabajo, la «subordinacién», evoluciona en dos direcciones. De una parte, hacia una concepcion
mucho mas relajada de las relaciones empleador-empleado, lo cual supone una mayor flexibilidad
y responsabilidad del trabajador en la ejecucion del tra¥apte otra, se hace mas fuerte por la pre-
carizacion del trabajo y la existencia de un paro masivo que lleva a los trabajadores a someterse ¢
condiciones de trabajo que rechazarian si encontraran facilmente otro empleo.

La dificultad existente para mantener un concepto clasico de subordinacién en esta nueva
modalidad laboral, que atenla extraordinariamente las diferencias entre trabajo por cuenta ajena 'y
trabajo autonom&4(creando un sin fin de figuras intermedias —«nuevos auténdi¥®place que-
brar el modelo normativo durante mucho tiempo til para diferenciar ambas f§uRera encon-
trar el rumbo en este «kmaremagnum de subordinaciéfess necesario, por tanto, retomar aque-
lla sabia leccién proporcionada por quien lograba mostrar con brillantez cémo la dependencia en
sentido abstracto no debe ser confundida con sus indicios o signos de exterio¥gad@modo
que Unicamente la integracion en la organizacion productiva y el riesgo pueden servir para distin-
guir ambas relaciones, pues los demas datos carecen por si mismos de valor absoluto y son neutra
0 no decisivos, en tanto pueden operar en cualquiet®aso

152 sanGuINETI RavMonD, W.: «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales. ¢ Un criterio erTesisis?»,
ndm. 40, 1996, pags. 53-57.

153 |GLESIAS CABERO, M.: «El Derecho del Trabajo para el siglo XXB4,, nim. 53, 1997, pags. 51y ss.

154 DE Luca Tamalo, R.: «Il tempo nel rapporto di lavoroBL RI, nim. 31, 1986, pags. 462 y ss.upiBT, A.: «Du bon
usage des lois en matiére d'empl@$, nim. 3, 1997, pags. 229y ss.

155 «Independent contractors» en expresiored@ndaup, A. y L FRIANT, M.: «Contratto di lavoro, figure intermedie e lavo-
ro autonomo nell'ordinamento francesestd\a, M.: «L'articolazione dei tipi di lavoratore e delle forme di imprego nella
Germania Federale»)Ntey, L.H.: «La tutela dei lavoratori negli Stati Uniti, fra "statues" e "common law"», todos en
AA.VV. (PeDRAZZOLI, M., Dir.): Lavoro subordinato e dintorni (comparazioni e prospetfioit) pags. 239y ss.

156 Gori SeIN, J.L.: «Flexibilidad y revisién del ambito del Derecho del Trabajo, en AA.VVEER Lamas, J., Coord.):
La flexibilidad laboral en Espafj@aragoza, 1993, pag. 83.

157 varDARO, G.: «Subordinazione ed evoluzionismo», en AA.\M\voro subordinato e dintorni (comparazioni e pros-
pettive) cit., pag. 107.

158 Recordando de nuevo &Da ViLLa GiL, L.E.: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho espafiol», cit.,
péag. 9.

159 Gori Sein, J.L.: «Flexibilidad y revision del ambito del Derecho del Trabajo», cit., pags. 83 y ss., autor a quien se sigue
en esta exposicion.
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A este respecto, la integracion en el ciclo productivo no debe ser entendida en el sentido clasi-
co de insercion en un &mbito controlado integramente por el empesario, sino como simple coordina-
cién que no precisa el sometimiento a un horario o la realizacion de la actividad en los locales de la
empresa, incluyendo —también— aquella realizada de una forma externa, descentralizada o fuera de |
organizacién empresarial cuando el objeto de la prestacién del trabajador constituye o forma parte de
la actividad productiva de la empré8§a Seria descabellado pretender asi, hoy en dia, que el contrato
de trabajo cubriera sélo la prestacién de servicios realizados en el lugar indicado por el empresario, si
bien es preciso reconocer, sin embargo, que cuando una persona se obliga a prestar sus servicios a
donde le ordene el acreedor de su trabajo surge una fuerte presuncion de laboralidad, porque el aquie
tamiento a esa voluntad extrafia evidencia, habitualmente, el sometimiento a un poder organizativo
superior y, en ultimo término, porque la prestaciéon del trabajo en el lugar predeterminado permite al
empresario el ejercicio efectivo de sus poderes sobre los trabajadores concentrados ert@l mismo

Son datos irrelevantes, por tanto, que el trabajador desarrolle su trabajo en el domicilio o en
locales de su propiedad, utilice instrumentos de trabajo propios o se dedigue en exclusiva o no a la
empresa contratante; constituye elemento decisivo, por contra, que la actividad del sujeto sea ele-
mento necesario para la consecucion del fin empresarial.

En segundo término, si el riesgo de la explotacion no recae sobre el trabajador —si no obtiene
lucro alguno de las ganancias empresariales ni soporta tampoco las pérdidas— procede afirmar igual
mente que el trabajo no es autonomo y si por cuental8feRar tal razon, «la propiedad d#elow-
howse convierte en el gran elemento de contraste, porque si éste pertenece al trabajador sera expre
sién de independencia, mientras que quien operalsairehowajeno lo hara mediante su integracion
en la unidad productiva del titula#$3. Es claro asi el avance hacia la necesidad de una nocion de
subordinaciéon socioecondmica, mas amplia y menos pasiva, esencialmente fundada sobre la indife-
rencia respecto al resultado y sobre la sujecion general al control de otro, valorando el tipo de retri-
bucion y la continuidad en la actividad; los parametros habituales no pierden validez (control, vigi-
lancia, existencia de érdenes, retribucion garantizada, forma de remuneracion, etc.) pero, ciertamente
«la utilizacién de las nuevas tecnologias permite la ideacion de criterios nuevos o la reelaboracion
de los ya conocidos$4

160 E| hecho de que el trabajador no se encuentre fisicamente en el centro de trabajo o establecimiento empresarial no sig-
nifica su ubicacién fuera del circulo organizativo y disciplinario del empresafavBRes Puig, C.: El centro de tra-
bajo. El reflejo juridico de las unidades de produccibtadrid, 1985, pag. 224.

161 En este sentido utiliza la jurisprudencia la existencia de lugar predeterminado de trabajo como indicio positivo de labo-
ralidad. SSTS de 6 de diciembre de 1968 (Ar. 5608) 0 29 de mayo de 1990 (Ar. 4517).

162 «Esa irrelevancia del riesgo de la produccién para el trabajador, ése no afectarle, directa o inmediatamente, precios, ave-
rias, posibilidades de venta ni resultados constituye, a nuestro juicio, el gran elemento diferenciador de las relaciones
estrictamente laborales y otras relaciones de trabajo®NBCHACON, G. y FEREZ BoTi3A, E.: Manual de Derecho del
Trabajo, Vol. 1, 12.2 ed. (revisada y puesta al dia pop&s DAL-RE, F.), Madrid, 1978-1979, pags. 14-15.

163 v, por consiguiente, «llegado el momento de dilucidar la naturaleza juridica ante un caso concreto deberan aunarse los
criterios comunes usados en la calificacién de cualquier relacién de trabajo litigiosa, con los criterios especificos conec-
tados con el elemento informatico, siendo entonces de gran relevancia el dato de la propieuad fu@l». LIAN
ALcARAZ, J.: La contratacion privada, cit., pags. 605-606.

164 | ysan ALcaraz, J.: La contratacion privada. cjt., pag. 605. @rINCI, M.T.: «Autonomia e subordinazione nel rappor-
to di lavoro del consulente tecnico, dell'ossevatore ippico, dell'instalatore di programi informatici, del transportatore e
del facchino»RIDL, 1994, T. Il, pags. 28 y ss.
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En el contexto social y econémico descrito urge proceder a una regulacion diferenciada de las
modalidades atipicas, capaz de atender a sus especiales caracteristicas, pero sin traduccion neces
ria en una merma irrazonable del nivel de proteccién de quienes son sus titulares en comparacion
con el recibido por los trabajadores vinculados a una relacién laboral «tipica». Como ha precisado
la doctrina, el Derecho del Trabajo no debe reaccionar, ante la proliferacién de todos estos fenéme-
nos, tratando de forzar la integracion de todas las manifestaciones del trabajo productivo en un mismo
molde conceptual, pues ello contradiria su esencial configuracion como ordenamiento dinamico y
flexible; antes al contrario, tomando conciencia de la creciente segmentacion del mercado de traba-
jo, debe proveer a su mejor tutela mediante la pertinente diversificacion de estatutos normativos, si
bien «la adaptacion a las nuevas exigencias tampoco puede significar plegarse absolutamente a ellas
de manera que se retorne a situaciones ya periclitadas en las que la I6gica del beneficio empresaris
constituia la Unica ley de disciplina de las relaciones laboreSales formas de trabajo atipico
deben ser "laboralizadas" sin perjuicio de atender a su especificidad mediante el establecimiento de
regimenes juridicos diferenciados, pero evitando una diversificaciéon innecesaria de las tutelas del
trabajo por cuenta ajena.

En su conjunto, este resurgimiento del contrato de arrendamiento de servicios en supuestos
de descentralizacion productiva y contratacién externa de seAfgiwevoca un incremento cuan-
titativo y cualitativo del trabajo autbnomo que resta espacios a la contratacién laboral y a la accion
propia de su ordenamiento tipico, acentuando la segmentacion del mal llamado «mercado» de tra-
bajo167, mostrando a las claras como «el divorcio vincular entre el Derecho del Trabajo y el Dere-
cho Civil esta hoy en vias de revisié¥% Sin embargo, tal afirmacién debe matizarse en el senti-
do de que el trabajo autébnomo no es siempre una mera «huida del Derecho del Trabajo», sino un
elemento fisioldgico del sistema productivo, que ve proliferar en torno a la empresa post-fordista
nuevas profesiones liberales, caracterizadas por un elevado nivel intelectual y especializado, a las
gque se adapta mejor el esquema de trabajo autbnomo o liberal, incluso cuando estan destinadas
desarrollarse prevalentemente dentro de la empresa o se integran de algiin modo en el programa orgs
nizativo empresariak®.

En la linea anterior de contraccion del campo de juego del trabajo asalariado cabe situar la rela-
jacién, en cuanto a su intensidad protectora, de la presuncion de labenedidazlilo 8.1 del EF0,
Existe consenso doctrinal respecto a que tal precepto, cuyas vinculaciones con el articulo 1.1 del ET
hacen que su funcionamiento requiera la prueba de la integridad de los elementos del contrato de tra

165 GonzALEz ORTEGA, S.: «La dificil coyuntura del Derecho del Trabaj@k, nim. 21, 1987, pags. 27 y ss.

166 sobre este tema, el excelente estudio et VALVERDE, A.: «El discreto retorno al arrendamiento de servicios», en
AA.VV.: Cuestiones actuales de Derecho del Trabajoit., pags. 209 y ss.

167 Cavas MARTINEZ, F.: «Diversificacion versusniformidad en el Derecho espafiol del TrabaRBDT, ndm. 63, pag. 73.

168 RopRriGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «La emancipacién del Derecho del Trabajo del Derecho GRiil»1996, T. II,
pags. 2y 3.

169 RopriGUEZPINEROY BRAVO-FERRER M. y Casas BAaMONDE, M.2 E.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo»,
RL, nim. 7/8, 2000, péag. 4.

170 GonzALEz ORTEGA, S.: «La presuncion de existencia del contrato de trabajo», en AZCMaktiones actuales de Dere-
cho del Trabajo...¢it., pag. 796 o BoriGUEZPINERO Royo, M.C.: La presuncion de existencia del contrato de traba-
jo, Madrid, 1995, pag. 61.
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bajo, no contiene presuncién de laboralidad alguna. Después del Estatuto, la regla se relaciona sélc
con la libertad de forma: impide que ésta cause perjuicios a quien es trabajador —y puede demostrar
lo— por el hecho de no disponer de un documento escrito sobre el particular. Esta transformacion es
extraordinariamente importante por cuanto deberia suponer el fin de la orientacion expansiva del sis-
tema de indicios y, con ello, reducirse la propia tendencia expansiva del Derecho del Trabajo pues ya
no existe presuncion alguna de que cualquier prestacion de servicios es-1aboral

Se esta modalizando la presuncién de existencia de contrato de trabajo y con ello con respec-
to a todas aquellas actividades en las cuales la prestacion de servicios no s6lo no ha sido articulad
bajo el régimen laboral y formalizada a través de un contrato de trabajo, sino que se ha amparado el
un régimen juridico disinto expresa y especificamente; en un régimen juridico «real y existente, vali-
do y licito, y que sélo se diferenciaria del contrato de trabajo por razén de la intensidad menor con
gue concurren las caracteristicas de ajenidad y dependéficisal puede ser el caso de los pro-
fesionales liberales, de los agentes comerciales mercantiles y de todas aquellas actividades profesic
nales que exigen una titulacion o capacitacion especifica para ser realizadas, pudiendo llevarse a cab
sin estar bajo el régimen laboral y que por ello tienen pleno sentido fuera de este ordenamiento.

[ll. ELCONCEPTO DE «TRABAJADOR» ASALARIADO APARTIR DE LAS NOTAS CON-
FIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Cumplida la labor de analizar las notas o rasgos configuradores del trabajo objeto de la dis-
ciplina por referencia a la relacion individual de trabajo, bastara recordar en este momento que el
trabajador, en virtud del contrato celebrado, se obliga a trabajar personalmente con sometimien-
to a la esfera organicista, rectora y disciplinaria del titular de la organizacién productiva por cuya
cuenta realiza una especifica labor —dependencia—, renunciando anticipadamente, es decir, ante
de su obtencién, a la titularidad sobre los resultados de su trabajo, que se incorporan automatica:
mente al patrimonio empresarial —ajenidad—; como consecuencia de esta atribucion originaria de
la utilidad patrimonial del trabajo a persona distinta del propio trabajador, el resultado, favorable
o adverso, de la actividad empresarial recae sobre el titular de la misma, sin que el trabajador se
vea afectado por aquél, con lo que éste tiene garantizado en cualquier caso el percibo de una com
pensacién economica —retribucion— por su prestacion laboral dependiente, al no existir participa-
cion suya en el riesgo econémico. Esta regla no quiebra por el hecho de que el trabajador pierda
su derecho al salario cuando la interrupcion del proceso productivo proceda de una imposibilidad
sobrevenida no imputable al empresario —suspensién por fuerza¥ffaypues, ademas de que
en este caso no existe previa actividad laboral que deba ser remunerada y es imposible la presta

171 GoerLicH PeseT, J.M.2; «Evolucién reciente de los criterios de calificacion del contrato de trabajorp@mMoRE
No, Dir.: Contratacion y consumdalencia, 1998, pag. 237.

172 MercapERUGUINA, J.R.: Derecho del Trabajo. Nuevas tecnologias y sociedad de la infornvétiadolid, 2002, pag. 91.

173 aAmplio anélisis en ERNANDEZ DoMiNGUEZ, J.J.; La fuerza mayor como causa de extincién y suspensién del contrato de
trabajo, Madrid, 1993.
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cion ad futurum de imponerse legalmente la obligacién remuneratoria quedaria desvirtuado el
principio de sinalagmaticidad o reciprocidad de las prestaciones que constituyen el objeto de la
contratacion laboral.

Esta nociodn legal indirecta del trabajador se completa por via negativa mediante un reperto-
rio de exclusiones legales, declarativas y constitutivas (art. 1.3 de¥Bipor via positiva median-
te la inclusién expresa de una serie de relaciones laborales de caracter especial, al objeto de evita
dudas sobre su ubicacion en el ambito del Derecho del Trabajo, reguladas por una normativa espe-
cifica (art. 2 del ET}75 Cobra asi especial relieve la delimitacién conceptual de la figura del tra-
bajador que hace més de veinte afios se pergefiara, a partir del doble juego de una serie de pres
puestos sustantivos y adjetivos, remitiendo los primeros a las notas configuradoras del contrato de
trabajo (remuneracion, libertad, ajenidad y dependencia) y los segundos a las inclusiones o exclu-
siones expresas que cada ordenamiento establece.

Tales premisas llevan a concluir que trabajador es «la persona que realiza una actividad libre,
retribuida, dependiente y por cuenta ajena, la cual, ademas, no haya sido objeto de exclusion legal
expresa, y también la persona que, aun a falta de aquellos presupuestos configuradores, haya sid
incluida por ley en el ordenamiento labor#i% Obviamente, la consecuencia de tal calificacion es
la inaplicacion del Derecho del Trabajo (entendido como conjunto legal y convencional colectivo,
inderogable e indisponible) y de sus tratamientos mas favorables en beneficio del trabajador a las
relaciones de servicios no laborales y su sometimiento consiguiente a los érdenes juridicos civil o
mercantil, pues la calificacién de la relacion contractual como laboral marca las fronteras de la apli-
cacion del ordenamiento laboral.

En este contexto, el ambito subjetivo de aplicaciéon del ET, en cuanto sede natural de la defi-
nicion de la categoria de trabajador, no se encomienda al legislador en términos de una absoluta liber
tad de configuracion. Por el contrario, las normas que delimitan este &mbito de modo negativo —la
exclusion de la relacién laboral- «dada la relavancia constitucional que dicha exclusion adquiere,
habran de evitar que, por medio de las mismas, no se lleve a cabo una restriccién constitucional-
mente ilegitima de los trabajadores como sector so€ialkzstas afirmaciones del Tribunal Cons-
titucional —al hilo de la exclusién de los transportistas— tienen una gran importancia, no sélo porque
suponen el establecimiento de un limite a la accién legislativa en la determinacién negativa del ambi-
to de aplicacién del Derecho Laboral, sino porque indican que debe haber una coincidencia entre las
notas de ajenidad y dependencia en el plano juridico y la existencia social y econdmica de la condi-

174 El articulo 1.3 del ET completa la definicién genérica y abstracta de contrato de trabajo y de trabajador con la enumera-
cién de una serie de actividades que quedan excluidas del campo de aplicacion de la legislacién laboral. De tales exclu-
siones, todas son declarativas, a excepcion de las referidas a los funcionarios publicos y a los transportistas que son cons
titutivas. e LA ViLLA GIL, L.E.: «Apuntes sobre el concepto de trabajador...», cit., pags. 50-51. Durante muchos afios,
constitutivas fueron también las exclusiones afectantes a las actividades profesionales de altos cargos y servidores domés
ticos, finalmente laboralizadas como relaciones especiales (art. 2 del ET).

175 Un estudio reciente con exhaustiva recopilacién bibliograficasensRiaL CARRO, M.: «A los quince afios de existen-
cia de las relaciones laborales especiales. Un balance y una propueAs, (ixm. 9, 2000, pags. 9y ss.

176 DE LA ViLLA GIL, L.E.: «Apuntes sobre el concepto de trabajador en el Derecho espafiol», cit., pag. 2.

177 STCo 227/1998, de 26 de noviembre.
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cion de trabajador, es decir, que en cualquier caso tiene que existir una correlacion entre la «condi-
cion social» del trabajador, su situacién de subordinacion econdmica y social y la «transposicion

juridica» de esta condicién en un sistema de reglas de tutela del contratante débil en el marco de
ordenamiento laborars.

La pérdida de la hegemonia social y juridica del trabajador tipico, a cuya proteccién se diri-
gio histéricamente el nacimiento de la disciplina en el siglo XIX, y la aparicién de «otros» trabaja-
dores (atipicos, precarios...) y de desempleados produce efectos inmediatos sobre los ordenamier
tos laborales que, por lo demas, se reflejan a la perfeccién en la doctrina laboral mastf&ciente
postulando que el verdadero Derecho del Trabajo (y no sélo del subordinado y por cuenta ajena com-
prometido en virtud de un contrato de trabajo) ha de ser, ante todo, un instrumento de satisfaccion
de exigencias democréaticas (mediante el reconocimiento de una serie de derechos) y de cohesidl
social (mediante la extension de esos derechos al trabajo, mas alla del empleo y su formalizacién ¢
través de un contrato de trabajo, que evidentemente, ha de seguir contando con sus propios derechc
0 garantias). Con ello se pretende «no superar el empleo» y las formas tipicas de trabajo, menos al
a costa de sus derechos, sino manteniendo el empleo y un modelo europeo de «empleo con dere
chos», extender una serie de derechos a otras formas de trabajo: trabajos personales remunerad:
calificados de «independientes» 0 «autbnomos» para un Derecho del Trabajo replegado en la subor
dinacion, pero econémicamente dependientes; formas no mercantiles como el trabajo voluntario o
la propia formaciérise,

Bajo tales premisas, no puede extrafiar que el grupo de expertos creado por la Direccién Gene-
ral V de la Comision Europea haya preconizado la adopcion de una definicion comunitaria del con-
cepto de trabajador asalarid@d(sin perjuicio del principio de subsidiariedad) y el mantenimiento
del poder de recualificacion del contrato de trabajo por parte del Juez (abriendo el concepto de subor-
dinacién a nuevos conceptos como el de «dependencia econdmicax» o «integracion en la empresa d
otro»).

De todas formas, ha de convenirse que no existe un concepto Unico o exclusivo de trabaja-
dor al que puedan remitirse en bloque todas las normas del Derecho del Trabajo, pues la nocién
estricta de trabajador como sujeto de un contrato de trabajo delimita, efectivamente, el ambito de

178 BayLos GrAU, A.: «La "huida” del Derecho del Trabajo: tendencias y limites de la deslaboralizacién», en AAARY. (A
CcON CARACUEL, M.R. y MIRON HERNANDEZ, M.2 M.): El Derecho del Trabajo ante el cambio de sigloit..,, pags. 48-49.

179 Casas BAaMONDE, M.2 E.: «Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el futuro del Derecho del Trabajo», en
AA.VV. (A LARCON CARACUEL, M.R. y MIRON HERNANDEZ, M.2 M.): El Derecho del Trabajo ante el cambio de siglo...,
cit., pag. 194.

180 Ccasas BaaMoNDE, M.2 E.: «Las transformaciones del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 204.

181 pyes «debemos coincidir en el hecho de la concepcién del trabajador fuera del marco estrictamente contractual de tra-
bajo, y como sujeto de otro tipo de relaciones, también juridicas, calificables como laborales, y que se ubican —esencial
pero no Gnicamente— en el &mbito denominado Derecho colectivo. Con ello parece superarse la configuracién del suje-
to basico y esencial de nuestra disciplina fundamentada a través de la realidad social "trabajo/libre/remunerado/depen-
diente/por cuenta ajena" para acudir a otro tipo de criterios o "macrocriterios" que resaltan ante todo la finalidad tuiti-
va/protectora de nuestra legislacién, lo que permite la incorporacién de las denominadas zonas grises al marco de aquelle
normativa». BL VALLE VILLAR, J.M.: «Evolucion doctrinal sobre el concepto de trabajador en el Derecho Espafiol del
Trabajo» RT, nim. 89, 1988, pag. 96.
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aplicacién de la legislacién laboral individual; pero lo que es valido para el Derecho individual
del trabajo no lo es, en cambio, para otros subsectores normativos de la disciplina, cuyo @mbito
subjetivo de aplicacion comprende a otros sujetos, que siendo trabajadores en sentido amplio no
son titulares de una relacion juridica de prestacion de servicios que merezca ser calificada como
laboral.

En fin, en esta nueva era se produce una clara mutacion en la morfologia del concepto clasi-
co de trabajador. La terciarizacion y el postindustrialismo conforman una relacion salarial en la que
la pestacion de servicios en régimen de alteridad se adorna de nuevos perfiles. Autonomia, coordi-
nacion y participacion son los rasgos diferenciadores de este momento frente a las clasicas nocione:
de dependencia, subordinacién y confli®

IV. LAELASTICIDAD DE LAS DENOMINADAS «ZONAS GRISES» O FRONTERIZAS

La propia flexibilidad operativa que ofrece la recepcion de los rasgos tipificadores antes
citados ha suscitado numerosos problemas tedricos y practicos sobre la verdadera significacion
de cada uno de ellos. La excesiva trascendencia de la calificacion autbnoma o subordinada del tra-
bajo, en cuanto significa exclusion o inclusion en la disciplina juridica del trabajo, e incluso en la
proteccidn social, ha dificultado considerablemente esa calificacién sobre todo en las llamadas
zonas «grises».

La respuesta tradicional ha tendido a tratar de expandir la calificacién de trabajo depen-
diente a nuevas formas de empleo que por definicién habrian de entenderse como no subordi-
nadas!83. La creciente tendencia expansiva experimentada por la rama¥dtiate que la
identificacion de aquel elemento central en la determinacion del tipo legal termine siendo una tarea
recurrente e inconclugé®. La continua progresion de su ambito subjetffgueda vinculada a la

182 MercaperRUGUINA, J.R.: Derecho del Trabajo. Nuevas tecnologias y sociedad de la infornzitiqrag. 78.

183 RopriGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «El Derecho del Trabajo a fin de siglo», cit., pag. 7.

184 Algo predicable, por lo demas, ya desde los propios comienzos del Derecho del Trabajo. Su propia evolucién muestra
«cOmo muchas categorias de personas, aportadoras de trabajo, han sido afectadas por las normas laborales, pese a es
en un principio al margen de ellas>e Da ViLLA GiL, L.E. y RLoMEQUE L6PEZ M.C.: Introduccién a la economia del
Trabajo, T. |, Madrid, 1978, pag. 744.

185 RyErA VAYREDA, C.: «El contrato de trabajo en las llamadas zonas griE8snfims. 35 y 37, 1994, pags. 87 y 107, res-
pectivamente o LEMAN PAEz, F.: Derecho del Trabajo y relaciones laborales en Esp&aata Fe de Bogota, 1996,
capitulo 1.

186 semPERENAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto del Derecho del Trabajo», cit., pag. 181. «Ciertamente el Derecho del Tra-
bajo ejerce una fuerza de atraccién en cuanto a la extensiéon del &mbito subjetivo (esto es, en cuanto al concepto de tra-
bajador profesional que pierde "sus adjetivos" de trabajador por cuenta ajena) desvelando su vocacion de Derecho de la
actividad profesional, con lo que cada vez mas el concepto de trabajador perderia en el plano de la politica del Derecho
su contenido de clase (de la clase formada por los trabajadores asalariados) y se diluye en el mas amplio —indiferencia-
do e interclasista— de trabajador profesionalonskeoPEREz, J.L.: Algunas reflexiones sobre la caracterizacion téc-
nico-juridica del Derecho del Trabajdadrid, 1996, pag. 79.
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propia del contrato de trabajo como necesidad de extender la proteccién otorgada por las normas
laborales a sujetos cuya situacién socioecondémica es similar a la del trabajador dep@hdiente

La vis atractivadel Derecho del Trabajo ha permitido a este sector del ordenamiento atraer
hacia si relaciones fronterizas, engrosando su campo de aplicacion a costa de la laboralizacién de
las tantas veces mentadas «zonas gri¢ésxprestaciones de trabajo cuya naturaleza resulta espe-
cialmente dificil de calificar como laboral o extralaboré#h», en evolucién paralela a la confor-
macion del Derecho del Trabajo como sector auténomo. Soélo la accion conjunta de la normay de la
jurisprudencial® ha contribuido a clarificar muchas de estas «zonas grises» del Derecho del Tra-
bajo, ubicadas en los confines del trabajo subordinado y el autbnomo. Sin ningan género de dudas
la admision de determinadas relaciones de caracter especial (servidores domésticos y los altos car
gos de las empresas, significativamente) ha dado pie a un nuevo planteamiento de un problema y:
antiguo, haciendo que la vieja cuestion de las areas de penumbra del Derecho del Trabajo se plan
tee, al dia de hoy, en unos términos radicalmente nuevos a como se habia suscitado en el pasado.

Asi, en la actualidad, en la delimitacién del &mbito subjetivo del contrato de trabajo aparecen
nuevos puntos de friccién por la proliferacion de una serie de supuestos y tipos de trabajo que, o bier
no existian con anterioridad, o bien tenian una marginalidad manifiesta. Procede averiguar, en con-
secuencia, si la superacion o clarificacion de esa frontera ha marcado definitivamente la culminacién
de la tendencia expansiva del Derecho del TraB8gjpues en la actualidad cabe apreciar numerosos
fendmenos «deslaboralizadores» o de «huida del Derecho del Trabajo» (hacia el Derecho Civil o Mer-
cantil, hacia el Derecho Administrati¥é? y hacia formas no asalariadas o de trabajo altruista) que

187 RobrIGUEZPIREROY BRAVO-FERRER M.: «La dependencia y la extensién del &mbito del Derecho del Trabajo», cit., pags.
162 y ss.; @sAas BaamonDE, M.2 E.: «Las transformaciones del trabajo y de las relaciones colecfassgm. 23,

1997, pag. 1 0 BLA ViLLA GIL, L.E.: «En torno al concepto del Derecho Espafiol del Trabajo», cit., pags. 101y ss. y
RT, nims. 41-42, 1973, pags. 371y ss..

188 OjepAAVILES, A.: «Encuadramiento profesional y &mbito del Derecho del TrabajaRlormim. 3, 1988, pag. 12.

189 STCo 227/1998, de 26 de noviembre.

190 Muy interesante al respecto el trabajo der&z GonzALEZ, F.: «La delimitacién del concepto de contrato de trabajo en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en unificacion de doctrina» en AA.MMIKERz MARTINEZ, J.M. y S\LA FRAN-
co, T., Coords.)Unificacion de doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal laboral. Estudios en home-
naje al Prof. Dr. E. Borrajo Dacru/alencia, 1999, pags. 101y ss.

191 pe este modo, el tipo contractual regulado en el Estatuto de los Trabajadores no es el contrato laboral, sino uno de los
sistemas de contratacion laboral, todavia el mas importante, desde luego, pero no el Unico: los tipos de contrato de tra-
bajo que escapan a la Ley del Estatuto de los Trabajadores no suelen reunirse o reconducirse a su circulo magico. La bre
cha abierta en el sistema del Estatuto de los Trabajadores es profunda y tiende ademas a ensancharse hacia lo que :
puede llamar no s6lo el Derecho flexible del Trabajo sino ain méas expresivamente el Derecho «disperso» del Trabajo.
MoNEREOPEREZ, J.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del TraBapnada, 1988, pags. 157-159.

192 gobre la base de la configuracién de una relacion estatutaria o cuasi estatutaria pablica, como sucede emblematicamen
te con los profesores de religién en centros de ensefianza pubkcaniliIMENEZ, D.: «La problemética judicial y la
nueva regulacion legal de los profesores de ReligRBg,nam. 5, 1999, pags. 189y ss.), con el personal de las Cama-
ras de Comercio (laboralizados por el Tribunal SupremoSuitkez GonzALEZ, F.: «La delimitacion del concepto...»,
cit., pags. 146-147), o, en otros supuestos, mediante la delimitacién de un area de prestacion de servicios claramente des
laboralizada, regida por un contrato sometida al Derecho Administrativo, como es el caso de los profesores contratados
de universidad (&Rcia PQUERAS, M.: En las fronteras del Derecho del Trabajo. Arrendamientos de servicios y obras,
transporte, agentes mercantiles socios, contratos administraBrasada, 1999, pags. 151-154) o los contratos admi-
nistrativos de prestacion de servicios para la realizacion de trabajos especificos, concretos y de caracter extraordinario o
de urgencia. BrLos GrAU, A.: «La "huida" del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 44.
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vienen a significar la «utilizacion preferente de figuras contractuales no laborales para definir deter-
minadas prestaciones de servicio, y correlativamente el éxodo hacia formas juridicas tipicamente civi-
les 0 mercantiles, en supuestos de descentralizacién productiva y contratacion externa de servicios
profesionales, que se amplia también a la prestacion de determinados trabajos Bfiplczsnas,

esta evasion se representa de un modo voluntario, tanto en el sentido de la existencia de una volun
tad consciente de evitar la aplicacién del Derecho del Trabajo como en la forma en que se realiza estz
exclusién normativa, principalmente a través del libre acuerdo de voluntades, pues es la autonomia
de las partes la que fija el tipo de relacion no laboral, y es la intencién y la voluntad de los contratan-
tes quienes regulan directamente el contenido del servicio pré&tadas condiciones de todo tipo

gue lo rigen.

En definitiva, lo que el fendmeno de la huida quiere decir es que se ha producido una inver-
sién de la tendencia expansiva de las «fronteras» del trabajo regulado por el Derecho del Trabajo,
interpretando aquellas nociones ofrecidas por la ley de manera restrictiva, no flexible y, en conse-
cuencia, expulsando (o no dejando entrar) de la normativa laboral a una parte no desdefiable de pres
taciones de servicios en régimen de autonomia cada vez mas cé?hunes

La aparicion de nuevas zonas de conflicto o «fronteras movedizas de la condicién de asala-
riado»196 (como consecuencia del denominado proceso de «terciarizacién» del sistema productivo,
la globalidad e internacionalizacién a todos los niveles, la situacién de crisis econdmica y las con-
secuencias de un desarrollo tecnolégico capaz de actuar como «mano invisible» de un cambio sus-
tancial y la reciente apariciéon de «nuevos yacimientos de emdlfepstras formas de prestacion
de trabajo —denominadas «atipic&$» alejadas del paradigma de trabajo asalariado subordinado,
contratado a jornada completa, por tiempo indefinido y para un Gnico empresario, desplazado par-
cialmente por los nuevos modelos, antes inexistentes o de importancia ni&¥gaidiga al orde-

193 BavLos GRrau, A.: «La "huida" del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 35.

194 por extenso, GerLicH PeseT, J.M.2: «Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal y cesion ilegal de trabaja-
dores», AL, nim. 3, 2001, pags. 40y ss.

195 BavLos Grau, A.: «La "huida" del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 38.

196 gypioT, A.: «Introduccién a las reflexiones sobre el trabafd¥, Vol. 115, nim. 6, 1996, pag. 662. «Las siempre incier-
tas y moviles fronteras del Derecho del TrabajoysA€ BAAMONDE, M.2 E.: «Las transformaciones del trabajo y de las
relaciones colectivas», cit., pag. 1.

197 perez DEL Rio, T.: «Los "servicios de proximidad": ¢un nuevo yacimiento de empleo?», en AArelajo subordi-
nado y trabajo autbnomo en la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabeijp, pags. 296 y ss.

198 ALonsoOLEA, M.: «Los contratos de trabajo atipicos y la adaptacion del Derecho del Trabajo a la crisis econémica y al
cambio tecnoldgico», en AA.VV. (@aLos, J., Coord.)Cuestiones laborales en homenaje al maestro Mozart Victor
Russomandviéxico, 1988, pags. 121 y ssOrbovA, E.: «Las relaciones de trabajo atipicd®l, 1986, T. I, pags. 252
y ss. y «Del empleo total al trabajo atipico: ¢hacia un viraje en la evolucion de las relaciones labRtale&#»105,
nam. 4, 1986, pags. 431 y ssARBiA MURcliA, J.: «El trabajo atipico en la jurisprudencia mas reciente: notas mas des-
tacadas»RL, 1989, T. |, pags. 417 y ssoibRiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «La huida del Derecho del Trabajo»,
cit., pag. 5 o MRTIN ARTILES, A.: Flexibilidad y relaciones laborales. Estrategias empresariales y accion sinkfiedtid,

1995, pags. 17y ss.

199 Asi pues, aun cuando algunas de las férmulas existen desde hace tiempo (contratos temporales o contrato a domicilio),
«lo que tienen de nuevo es su multiplicacién y variedad y el desarrollo sin precedentes que estas formas de trabajo estar
experimentando, su manera particular de incardinarse en el proceso productivo y su caracterizacion general como for-
mas intermedias entre la ocupacion estable a tiempo completo y el desempleo total, asi como su precarizacion e inesta-
bilidad», GonzALEZ ORTEGA, S.: «La dificil coyuntura del Derecho del Trabajgk, num. 21, 1987, pag. 27.

-108 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 273

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



TRABAJO AUTONOMO Y TRABAJO SUBORDINADO | M." de los Reyes Martinez Barroso

namiento a buscar nuevas respuestas y a una nueva tarea para afirmar (o no) su caracter laboral, pu
aun cuando «desde una perspectiva general se sabe con exactitud cudndo hay o no verdadero co
trato de trabajo, la realidad de los comportamientos socioeconémicos obliga a reflexionar constan-
temente acerca de si hay o no laboralidazhsu»2%0,

Ciertamente, este movimiento de huida no es en modo alguno «univoco», pues la desregula-
cion y el libre acuerdo que la originan son en muchas ocasiones contestadas y frente a esta tender
cia «de salida» de la regulacion laboral hay aun importantes manifestaciones «de entrada» en la for-
taleza protectora del Derecho del Trald8jo

La crisis econdmica y la aparicion de nuevas tecnologias ligadas a fenbmenos de descentra-
lizacién empresarial estan provocando una eclosion de nuevas profesiones y formas de empleo que
se han dado en calificar como «atipicas» (mensa&tafistribuidores, trabajadores informaticos,
etc.) que con anterioridad o0 no existian o, existiendo, se desarrollaban de una forma o a una escal:
gue planteaba pocos problemas de calificacion jurt@fcEstas nuevas profesiones encuentran via
de expresion juridica tanto mediante relaciones tipicamente laborales como, supuesto cada vez ma
frecuente, mediante contratos civiles 0 mercantiles de transporte y suministro (o de figuras como la
franquicia204), auténticos o licitos unos, desvirtuados en su genuina configuracién y celebrados en
fraude de ley para excluir la calificacion de laboralidad, otros.

Existen también pronunciamientos, construidos sobre actividades profesionales en ocasiones
«no tan grises», pertenecientes al sector servicios (corrresponsales y colaboradores de prensa, rad
y televisioneos, asesores juridicos, encuestadétesorresponsales bancar#@§ guias turistico®8,

200 semperRENAVARRO, A.V.: «Estatuto profesional de los corresponsales no banquexhss(m. 2, 1992, pag. 1.

201 | o que aparece es una tensién entre la deslaboralizacién como proceso de exclusion del sistema de tutelas juridico-labo-
rales y su sustitucion por otro complejo de reglas, y su contrario, la tendencia a obtener los estandares de proteccion que
proporciona el ordenamiento laborahkyBos GrAu, A.: «La "huida" del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 36.

202 g| bloque jurisprudencial méas interesante en este sentido lo constituyen las senfehclagécopilacion de referen-
cias jurisprudenciales realizada pa@rzZano ToviLLAs, J.: «La figura del transportista auténonmik, 1994, T. I, pags.
1.489-1.490) que han delimitado los rasgos caracterizadores del contrato de trabajo respecto del contrato de transporte
causa por lo demas de una encendida polémica doctrinal. Pioneros al respectErRE&R0DRIGUEZ, R.: «Sobre la labo-
ralidad de los mensajerodg Ley, 29 diciembre de 1986skAiAs MORENG, A. y VALDES DAL-RE, F.: «Contrato de
trabajo y contrato de transporte: ¢un giro en la jurispruden@a?mim. 19, 1986, pags. 97 y ssiy#Ro Lavas, J. y
GARCIA BLasco, J.: «Transporte de cosas y mercancias y contrato de trabajo (la STS de 26 de febrero de 1986 sobre
mensajeros)>RL, nim. 13, 1987, pags. 21 y ssijANALCARAZ, J.: «Repartidores y mensajeros: ¢ contrato laboral o de
transporte?», Madrid, 1990aM>Es DAL-RE, F.: «Los inciertos criterios de diferenciacion jurisprudencial entre los con-
tratos de trabajo y de transporte» (I, Il y Ill), RL, nims. 20, 21y 22, 1992, pags. 1 ysso6a CILLAR, P. y DESDEN
TADO BONETE, A.: Reforma y crisis del proceso social (1994-198&mplona, 1996, pags. 41-53.

203 Hyman, R.: «Plus ¢a change? La teoria de la produccion y la produccion de la teoria», en AAdS: a la flexibi-
lidad?,trad. A. PLLERT, Madrid, 1991, pag. 380.

204 por todos, GNzALEZ BIEDMA, E.: «Aspectos juridico-laborales de las franquiciB&DT,nim. 97, 1999, pags. 670-671.

205 RopRIGUEZPIRERO RoYo, M.C. y CaLvo GALLEGO, F.J.: «Las relaciones laborales en los medios de comunicacién», en
AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacién de fronteras del Derecho del Taithapag. 236.

206 CpacaARTEGUI JAVEA, C.: ¢ Los encuestadores son trabajadoréd&rid, 1996.

207 semperReNAVARRO, A.V.: «Estatuto profesional de los corresponsales no banqueros», cit., pags. 1y ss.

208 | opezGaNDIA, J.: Contrato de trabajo y figuras afinest,, pags. 57-59.
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observadores de un club de futB§), que presentan una reticencia extraordinaria a declarar la labo-
ralidad del negocio juridico constituido, apreciando en su lugar una contratacion civil de arrenda-
miento de obra o de servicios. Por ello, en ocasiones, el modo a través del cual se ha operado la labc
ralizacién de ciertos grupos de trabajadores en nuevos servicios ha sido a través del ejercicio de
derechos sindicales y la presién por una regulacion colectiva de su situacién laboral, como en el casc
de los mensajeros, los encuestadores o los trabajadores de ayuda a domicilio.

En su conjunto, este resurgimiento del contrato de arrendamiento de séiaosporta un
incremento cuantitativo y cualitativo del trabajo autbnomo —de «huida del trabajo suboréitado»
alentandose la paradoja de que los sectores de la poblacion trabajadora més necesitados de proteccit
son, precisamente, aquellos a los que menos se lesZtesta

Con todo, la delimitacién exacta del ambito de la legislacién laboral y del Derecho del Tra-
bajo no puede quedar confiada de manera exclusiva a la comprobacion de los «presupuestos sus
tantivos» mencionados y escuetamente analizados, pues el legislador puede, por razones de indol
politica, social o econémica, alterar esa inicial configuracion, incluyendo o excluyendo constituti-
vamente de su ambito determinadas prestaciones de set{dcars este sentido, existen activida-
des desarrolladas voluntariamente a cambio de un precio en las habituales condiciones de ajenidac
y dependencia, pero que la ley declara extramuros al Derecho del Trabajo (funcionarios publicos,
por ejemplc&14); y, a lainversa, cabe que una relacién o prestacidn de servicios en la cual esté ausen-
te alguna o varias de las notas identificativas venga, pese a ello, sonieistierio legis-y en todo
0 en parte— a las reglas propias de esta disciplina (inclusiones parciales de ciertos trabajadores autd
nomos, por ejemplo).

209 STSJ de Murcia de 29 de noviembre de 20RFSS (CEF), niim. 265, 2005, pags. 184 y ss.—.

210 MARTIN VALVERDE, A.: «El discreto retorno al arrendamiento de servicios», en AAGHéstiones actuales de Derecho
del Trabajg cit., pags. 207 y ss.

211 RobrIGUEZPIRERO, M.: «La huida del Derecho del Trabajo, cit., pag. 7. Desde un planteamiento altamente critico sobre
la nocién de subordinaciénySor, A.: Critique du droit du travajlParis, 1994, pags. 110 y ssayBos Grau, A.: Dere-
cho del Trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991, pags. 63 y s®E0AGL.: Lavoro a distanza e subordinazione,
Napoles, 1993, pags. 155y ss.

212 pyraN LoPEZ, F.: «El futuro del Derecho del Trabajo», cit., pag. 608.

213 DE LA ViLLA GIL, L.E. y RLOMEQUE L6PEZ M.C.: Introduccién a la Economia del Trabajml. |, cit., pag. 497, quie-
nes se refieren a estas inclusiones o exclusiones expresas como «presupuestos adjetivos» de la relacion de trabajo y de
propio ordenamiento laboral.

214 aunque no cabe desconocer que, «si en lo esencial, el funcionario es un trabajador méas, un trabajador que traslada ori-
ginariamente los frutos de su actividad a la Administracién por cuya cuenta trabaja y de la que depende, la técnica juri-
dica no puede ignorar la especialidad sociolégica que la figura del funcionario tieneeYMMELGAR, A.: «El ambi-
to personal del Derecho del Trabaj®RS, num. 71, 1966, pag. 92.

La Constitucién deja abierta de forma deliberadamente amplia la opcion por el modelo de funcién publica, y de relacio-
nes juridicas dentro de la misma, que decida el legislador en uso de sus potestades, si acaso con el Unico limite de que
las relaciones de servicio caso de laboralizarse en su totalidad deberian tener algunas diferencias y peculiaridades cor
respecto a la regulacion laboral ordinaria prevista en el ET; dicho de otra forma, lo Unico que parece claro es que el marco
juridico vigente no permite la aplicacién puray dura del Derecho del Trabajo al &mbito de los empleados publicos, «pues
las Administraciones publicas no tienen el estatuto de la empresa privada y no pueden ordenar su politica de personal
con la misma libertad que un empresario privado, ni tampoco pueden regularse por la autonomia de la voluntad o por la
negociacion colectiva aspectos de la relacion de empleo publico que estan condicionados al respeto de otros bienes juri-
dicamente protegiblesAScHEz MoroON, M.: Derecho de la funcion publica,? ed., Madrid, 1997, pag. 62.
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Como se sabe, el colectivo formado por los funcionarios publicos y resto de personal de la Admi-
nistracién Publica, cuya prestacion de servicios, dependiente y por cuenta ajena, se regula por norma
administrativas o estatutarigls, se configura como exclusién constitutiva del ordenamiento laboral
[art. 1.3 &) del ET]. Ahora bien, pese a tal exclusion, en los Ultimos afios se ha detectado una clara ten
dencia hacia la convergencia de ambos modelos de regulacion, constatada sobre todo en el plano cole:
tivo 216, aunque también, y de un modo cada vez mas incisivo, en el plano indi¥idual

Tal aproximacion de estatutos juridicos ha discurrido por dos cauces fundamentales: de un lado,
mediante la exportacion de instituciones tipicas del Derecho del Trabajo a la esfera furfé®meal

215 por todos, Greia PQUERAS, M.: Régimen juridico del personal al servicio de las instituciones sanitarias de la Seguri-
dad SocialMadrid, 1996; RNANDEZ MARTIN, A.: Régimen juridico del personal sanitario no facultativo de las insti-
tuciones sanitarias de la Seguridad Soddrid, 1997; @vas MARTINEZ, F. y SMPERENAVARRO, A.V.: El personal
estatutario de la Seguridad Social en la Doctrina de Unificacion (1991-1P@&)plona, 1999;ANDA ZAPIRAIN, J.P.:

La reforma de la sanidad publica y del régimen juridico de su perddaaliid, 1999 0 GeRLICH PESET, J.M.2; «El per-
sonal estatutario de las instituciones sanitarias», Ponencia tematica Ill del XI Congreso Nacional de Derecho del Traba-
joy de la Seguridad Social, Valencia, 19 y 20 de mayo de 2000.

216 E| reconocimiento genérico del derecho de libre sindicacién de los funcionarios publicos sin limitacion alguna no obsta
para que se maticen las peculiaridades del ejercicio de la libertad propias de los funcionarios, fundamentalmente en mate-
ria de representacion de personal y de negociacion colectiva de condiciones de trabajo en las Administraciones Publicas.
La influencia de la normativa laboral privada es evidente en la regulacién de estos mecanismos de representacion (Cfr.,
entre otros, @sAs BAAMONDE, M.E.: «La representacion unitaria en la Funcion PublRaynim. 11, 1986, pags. 1-10;
RoDRiGUEZPINERO, M.: «La participacion del personal en el empleo publi€dx»,ndm. 19, 1987, pags. 1-6eDReY
GUANTER, S.: Comentarios a la Ley de érganos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y parti-
cipacion del personal al servicio de las Administraciones PuhIMaslrid, 1988; RQUETABUJ, R.: «El ambito de actua-
cion de los comités de empresa y delegados de personal en las Administraciones PUSlicasn, 29, 1993, pags.

12-22; Gmez CABALLERO, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios publMasrrid, 1994, pags. 177-269%.8

Franco, T. y RoQuUETABUY, R.: Los derechos sindicales de los funcionarios puhli¢alencia, 1995, pags. 72-193) y
negociacion colectiva en la Administracion Publica, bien que todavia se contemplan numerosas especialidades que mar-
can una linea fronteriza dificilmente superable con el régimen comin deERNANBEZ DoMINGUEZ, J.J. y RDRIGUEZ
EscanciaNo, S.: La negociacion colectiva de los funcionarios publiBascelona, 1996, pags. 75-83akN ALONSO,

I.: La negociacion colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial en la Administracion Publica. Los acuerdos
mixtos,Granada, 1999 o A&cia-PERROTE ESCARTIN, |.: «Andlisis de los derechos colectivos en el empleo publico»,
Ponencia temética Il del Xl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, 19 y 20 de
mayo de 2000 y comunicaciones presentadas a la misma).

217 Manifestado en el acceso de los ciudadanos a los cargos y empleos publicos en condiciones de igualdad, mérito y capa:
cidad; regulacion de permanencia en el empleo publico; ascenso, promocion interna o pérdida de la condicién de emplea-
do publico; la regulacién de las incompatibilidades, sistema de determinacion colectiva de las condiciones de trabajo,
etc., si bien la diferencia tradicional entre ambos colectivos viene dada por el modo de acceso al empleo (contrato en un
caso, nombramiento y toma de posesién en otro), una mayor limitacion a la autonomia individual y colectiva para la
regulacion de las condiciones de trabajo del personal funcionarial; la reserva de ley para la regulacién de la relacion de
empleo publico y las diferencias existentes respecto a la estabilidad en el empleo o, méas correctamente dicho, respectc
al régimen juridico de esta cuestion para cada colectivm FORRECILLA, E.: «La relacién del personal laboral al ser-
vicio de las Administraciones Publicas», Ponencia tematica I, Xl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Valencia, 19 y 20 de mayo de 2000, pags. 6,7 y 8. En el mismo sentigae Ramos, M.2 J.: El
estatuto de los funcionarios publicos. Su convergencia con el Estatuto de los trabajadanesia, 1997.

218 A poco que se analice el contenido de los cuerpos normativos reguladores (Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado, aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, y mas recientemente por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, refor-
mada por Ley 23/1988, de 28 de julio, y por Ley 22/1993, de 29 de diciembre, estando pendiente de aprobacion un texto
unitario que contenga el «Estatuto» del funcionario —o empleado publico— a que alude el art. 103.3 de la CE), sobre todo
la Ley 30/1984, cabe apreciar categorias y elementos de configuracién muy similares a la de institutos propiamente labo-
rales: valoracion de puestos de trabajo, régimen de excedencias, permisos, vacaciones, etc., «de manera que aunque pe
siste la sujecién al Derecho Administrativo las técnicas e instituciones son cada vez mas semejapteshGA -

RRO, A.V.: «Sobre el concepto de Derecho del Trabajo», cit., pag. 190.
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las recibe y modaliza en su ambito especiitalesencadenandose un proceso de 6smosis 0 acercamiento
entre normas e institutos laborales y funcionarifey, de otro, mediante la sujecidn a una misma legis-
lacion laboral tanto de quienes intervienen en el proceso productivo con un contrato de trabajo como de
quienes ocupan una posicién funciongda(tal ocurre con los derechos colectivos de libertad sindical,

los derechos en materia de seguridad y salud en el trabajo, la conciliacién de la vidad familiar y laboral,
ademas de poder afirmar que los derechos fundamentales son aplicables sin necesidad de desarrollo tan
para el personal laboral como para el funcionarial, en cuanto que son derechos de REPersona

En cuanto al segundo de los aspectos mencionados, la disposicion final 1.2 del ET declara
excluido del campo de aplicacion del Derecho Laboral el trabajo por cuenta propia, «excepto en
aquellos aspectos en que por precepto legal se disponga expresamente». Pese a que el ET habla G
camente de trabajo realizado «por cuenta propia», que tiene su opuesto en el trabajo «por cuent:
ajena» incluido en el ordenamiento laboral, es convencionalmente admitido que aquella expresion
legal comprende tanto la actividad de quienes asumen directamente los riesgos y resultados de si
trabajo (por cuenta propia), como de los trabajadores autbnomos o independientes que trabajan er
régimen de autoorganizacion (no bajo dependencia &®nsin desconocer, de otro lado, que, cada
vez mas, la frontera entre trabajo por cuenta ajena y trabajo autbnomo va a seguir siendo en el futu-
ro inmediato una frontera litigio$&4 en gran medida por las actuales tendencias a la proliferacion
de formas de empleo marginal o en condiciones atipicas, trabajadores semiauténomos, etc.

219 por extenso, ERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.:Acceso y movilidad de los funcionari@antiago de Compostela, 2003.

220 sa LA FrANCO, T.: La libertad sindical y los funcionarios publicos, Sevilla, 1972 y, del mismo dntidencia de la
legislacién laboral en el marco de la Funcién Publidéadrid, 1989; BL ReEy GUANTER, S.: Estado, sindicatos y rela-
ciones colectivas en la funcién publiddadrid, 1986; brPezGomEz, J.M.: El régimen juridico del personal laboral en
las Administraciones Publicasjadrid, 1995, pags. 484-485p6iNno REYES, M.: El contrato de trabajo en la Adminis-
tracion Publica Madrid, 1996, pags. 117-271e#NANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RDRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La negocia-
cion colectiva de los funcionarios publicast., pags. 67-73 0 RiGUEZ ESCANCIANO, S.: «Flexibilidad en la Admi-
nistracién Publica: una necesidad inaplazali®§S (CEF), nim. 170, 1997, pags. 3y ss.

221 E| término laboralizacién es un término plurivoco, pues con él se designan tres realidades, aunque intimamente relacio-
nadas, en esencia diferentes, asi: 1) Laboralizacién del empleo publico, designando el incremento del nimero de servi-
dores publicos sometidos al Derecho del Trabajo en sus relaciones con la Administracion, asi como la presencia de tra-
bajadores en régimen laboral comun alli donde antes venian prestando sus servicios los funcionarios publicos y, mas
exactamente, la asignacion al personal laboral de funciones publicas antes reservadas a los funcionarios, como conse-
cuencia de haberse sometido a las relaciones de empleo en dichos sectores, de forma sobrevenida, al Derecho del Tra
bajo. 2) Laboralizacion del sector estatutario del empleo publico, significando la penetracion de instituciones y princi-
pios juridico-laborales en el ambito del Derecho Administrativo funcionarial, que ha tenido su manifestacién mas intensa
tltimamente en el espacio relativo a las relaciones colectivas de trabajo. 3) Y laboralizacién como cambio del régimen
juridico que regularé la relacion entre la Administracion o sus entes instrumentales y los funcionarios publicos que pres-
taban servicios en las parcelas objetivamente laboralizagas&ERDo HERNANDEZ, F.J. y MOLINA GARCIA, M.: La labo-
ralizacion de los funcionarios publicogalencia, 1996, pags. 19-24.

222 RopriGUEZPIREROY BRAVO-FERRER M.: «Trabajo, funcién plblica y ConstituciénSeminario sobre relaciones colec-
tivas en la funcién public&evilla, 1989, pags. 20y 22.

223 Garcia Ruslo, M.A.: «Presuncién de no laboralidad y promocién del trabajo independiente en la experiencia francesas,
RL, nim. 18, 1996, pags. 26-42.

224 Constituye un factor importante a tal efecto la crisis del sistema taylorista o fordista de organizacién del ¢ralxjo (C
B.: El taller y el cronémetro. Ensayo sobre el taylorismo, el fordismo y la produccién en tneasdfGUERA PEREZ,

J.M., Madrid, 1982, pags. 121y ss.) y su sustitucion por formulas mas flexibles que repercuten en la propia relacion de
trabajo. Se pasa a un sistema en el cual se concede mas autonomia al trabajador a cambio de superior responsabilidad
una organizacion independiente del propio trabajo. Pierde, por tanto, importancia el ejercicio del poder de direccion al
existir medios mas sofisticados y efectivos para asegurarse el resultado laboral, lo que ha provocado una debilitacion de
la frontera entre trabajo por cuenta ajena y trabajo autbnomo al desaparecer, o al menos difuminarse, los rasgos de aje-
nidad y dependencia como tradicionales indicadores para la identificacion del contrato de t@izeoREREZ, J.L.

Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico-juridica del Derecho del Traitajpags. 83-84.
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Quiz4 la forma en que el ET aborda la posible extension de los instrumentos laborales a traba-
jos auténomos —técnicamente correcta en cuanto trata de extender un régimen juridico sin anular le
naturaleza de la relacién que sigue siendo lo que es— ha evitado que, en Espafia, haya alcanzado esy
cial acidez la critica de la dependencia en comparacion con lo que ha sucedido en ltalia, paradigme
tipico que, con fundamento en datos legales, ha intentado elaborar técnicas alternativas a las tradi
cionales en materia de subordinacion que, en algunos casos, son verdaderamenteZapigigades
a veces, arrojan luz sobre la funcién de la subordinacion en el juego de la relacion d&frdladjo
ha ocurrido, en efecto, ademas de con la normativa sobre seguridad y salud (art. 3.1 de la LPRL), cor
los socios de cooperativas de trabajo asociado y con los aparceros de trabajo, para los cuales la legit
lacién de cooperativas y de arrendamientos rusticos preveén, respectivamente, la aplicacion de cierta
normas tipicas del Derecho del Trabajo bajo ciertas condiciones. Ademas, en el plano colectivo, el
articulo 3.1 de la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS) reconoce el derecho de afiliacion sindi-
cal limitadamente a los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su servicio.

Por lo demas, la deslaboralizacipe legisse ha producido con la Ley 9/1992, de 30 de abril,
respecto de los agentes de segé#hda Ley 12/1992, de 27 de mayo, referida al contrato de agen-
cia mercantil (aun cuando el agente no corra con el riesgo y ventura de la op&atadrey 11/1994,
de 19 de mayo, sobre los transportistas con vehiculo propio a partir de cierto tonelaje que requiera
autorizacion administrativa (salvada su constitucionalidad por la STCo 227/1998, de 26 de noviem-
bre y otras muchas posteriores) o, en fin, la Ley 27/1999, de 16 de julio, no sélo por la definicién de
la relacion de los socios trabajadores con la cooperativa como «societaria», sino también por la nueve
figura de los socios temporales que permiten eludir la causalidad en la contratacion &fnporal

En definitiva, la calificacion de la naturaleza de los contratos de prestaciones de servicios,
a partir de su contenido real y de la presencia indiciaria de sus elementos facticos ofrece una nota:
ble complejidad, pues esas notas pueden ser comunes a las relaciones de trabajo asalariado o depe
diente y a las relaciones de trabajo auténd*dEnvuelto el contrato de trabajo en una profun-
da «crisis flexibilizadora o disgregador&3, «el Derecho del Trabajo ha dejado de ser un

225 pesde que hiciera acto de presencia, la «parasubordinacién» ha venido manteniendo la atencion de la doctrina labora-
lista italiana, atencion esta propiciada en bastantes ocasiones por las distintas iniciativas legislativas adoptadas en el pai:
vecino. Un andlisis profundo y critico de la Gltima de las reformas normativas del trabajo parasubordinado relativa al
«trabajo a proyecto», emERULLI, A.: «El trabajo a proyecto entre problema y siste@ayndm. 71, 2004, pags. 9y ss.

226 Garcia BLasco, J.: «El supuesto de hecho del ordenamiento laboral y la extensién del Derecho del Trabajo», en AA.VV.:
Proyecto Socialnim. 3, En homenaje al profesor Dr. Juan Rivero Lamas, Teruel, 1994, pag. 18.

227 Aunque con ciertas matizaciones de la jurisprudencieg2Ganpia, J.: Contrato de trabajo y figuras afines,, pags.

44-46.

228 FerNANDEZ LOPEZ M.2 F.: «El contrato de agencia y la representacion de comercio. A vueltas con la delimitacion de las
fronteras del Derecho del Trabajo» en AA.VVR(Z VILLALON, J., Ed.)Trabajo subordinado..., cit., pags. 157-165.

229 sanTIAGO REDONDO, K.: «Algunos viejos debates sobre el trabajo asociado tras una primera lectura laboral de la nueva
Ley de Cooperativas», pags. 39-40rRyePo JUAREZ, J.A.: «Las operaciones con terceros en la nueva configuracién nor-
mativa de las sociedades cooperativas. Especial referencia a las cooperativas de trabajo asociado», pags. 96-97, ambos ¢
AA.VV. (PriIETO JUAREZ, J.A., Coord.): Sociedades cooperativas: régimen juridico y gestion econbfairad, 1999.

230 Casas BAAMONDE, M.2 E.: «Las transformaciones del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 192.

231 SANGUINETI RaymMonD, W.: «El discurso de la crisis y las transformaciones del Derecho del Trabajo: un balance tras la
reforma laboral de 1994RTSS (CEF), nim. 165, 1996, pag. 55a18iA Moreng, J.M.2: «Crisis del contrato de tra-
bajo», RDS, nim. 2, 1998, pags. 63-64.
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ordenamiento compacto e imperativo para convertirse en un sistema juridico internamente frac-
turado y rebajado y desigual en el cumplimiento de su cometido tutelar. Su tradicional funcion
mediadora de intereses antagoénicos ha variado, en el curso de la crisis econémica y del modela
de empresa y de trabajador industrial, hacia una atencion mas desvelada o nitida de las necesida
des empresariales y de la economia de mercado, progresivamente terciarizada y diferentemente
concentradass2,

Destruida la idea del Derecho del Trabajo como ordenamiento aglutinador, bajo su manto
homogéneo, de cualesquiera modalidades de prestacién de servicios por cuenta ajena y de form:
subordinad&33, la propia realidad ha impuesto la proliferacion, junto al «trabajador» en su sentido
mas estricto, de otras formas de empleo ciertamente precarias, en ocasiones sometidas al Derech
del Trabajo pero, cada vez mas a menudo (incluso de forma fraudulenta y «al socaire de practicas
defraudatorias de las normas imperativ&¥é articuladas bajo formas civiles o mercantiles y, por
tanto, desprovistas de las garantias previstas para el contrato de2#faligda vez mas, aparecen
sintomas claros que apuntan a una recuperacion licita —fuera de estrategias contractuales simuladc
ras— de las que se han calificado de «vias alternativas al contrato de #¥mom® un mecanis-
mo de flexibilizacion del Derecho del Trabajo ante las dificultades, de todo tipo, que ofrece la tarea
de revisién del caracter tuitivo o compensador imperativo propio de este sector del ordenamiento
juridico y también como férmulas de busqueda de tipos contractuales distintos al de trabajo asala-
riado para la satisfaccion de los intereses de los contratantes. La solucién pasa no sélo por la juridi-
ficacién, sino por el reconocimiento de la diversidad y la pluralidad de estatutos, mediante el opor-
tuno reconocimiento de regimenes juridicos diferenciados, en tanto no se trata «de negar la realidac
actual de una diversificacion de las formas y modos de la prestacion de trabajo en el marco de mer-
cados de trabajo segmentados, sino de establecer mecanismos de regulacion que garanticen un tri
tamiento no discriminatorio de los trabajadores en funcién de sus modos de insercion en el merca-
do laboral»?37. En definitiva, la laboralidad no impide la diversificacion de regimenes juridicos en
el interior del ordenamiento laboral.

232 Casas BAaMONDE, M.2 E. y \ALDES DAL-RE, F.: «Diversidad y precariedad...», cit., pags. 240 y ss. Frente a las crecien-
tes exigencias empresariales de flexibilizacién, el ordenamiento laboral debe idear nuevos mecanismos de proteccion,
Zol, C.: «Subordinazione e poteri dell'impreditore tra organizzazitmewyo e Diritto, nim. 2, 1997, pag. 255.

233 Dada «la progresiva fragmentacion en el mercado laboral del estatuto del trabajador profesiaralbaRas, J.: «<El
empleo y las relaciones laborales en el umbral del siglo XXI: una perspectiva compBradém. 44, 1997, pag. 17
0 Cruz VILLALON, J.: «El proceso evolutivo de delimitacion del trabajo subordinado», en AAlkajo subordina-
do y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajb, pags. 173y ss.

234 ALEMAN PAEZ, F. y OrsTAN PEREZGOMEZ, S.: Del trabajo como hecho social al contrato de trabajo como realidad nor-
mativa:..., cit., pag. XIX.

235 RopRIGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M.: «Contratacion temporal y nuevas formas de empRb»1989, T. |, pags. 49
y ss.

236 DEesDENTADOBONETE, A. en (Q\CHON VILLAR, P. y DEsDENTADO BONETE, A.).: Reforma y crisis del proceso sociait,.,
péag. 43.

237 MoNEReOPEREZ, J.L.: «Politica de flexibilidad laboral y segmentacion del mercado de trabajo en Espafia: una aproxi-
macion critica», en AA.VV. (BLcADO, S. y \ELEZ, A.J., Coords.)El futuro del sindicalismoGranada, 1996, pag. 222.
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V. TIPOLOGIA DE LOS «NUEVOS TRABAJADORES»

1. El trabajador a domicilio.

El trabajo a domicilio, tradicional formula descentralizada de organizar la prod@dégion
caracterizada por transferir al exterior no sélo el proceso productivo sino gran parte del propio ries-
go empresarial, se ha convertido también en un elemento estructural del sistema eé@8hdraico
gue originariamente fue una actividad ocasional que permitia completar los ingresos de la economia
familiar, ha devenido una forma de producir en expansion no sélo en el sector secundario, sino que
crece en las industrias donde histéricamente siempre ha arraigado (textil, piel, ...), se implanta en
otras de mas moderna tecnologia y comienza a difundirse en el sector terciario y en el de fabrica-
cién de tecnologia pun#4l.

Desde el punto de vista legal, el trabajo lo es a domicilio cuando, ademas de ser un trabajo
libre, productivo, por cuenta ajena y dependiente, se desarrolla en lugar libremente elegido por el
propio trabajador y fuera de la vigilancia «directa» del empre&yipues si la prestacion fuera
objeto de un control empresarial continuo o directo en virtud del cual poder verificar el cumplimiento
de un horario (exigiendo un dialogo interactivo), el trabajo seria subord@#iatimbajador a domi-
cilio seria pues alguien a quien el empresario contrata con vistas a la consecucién de un resultadc
productivo concreto en coordinacién con los objetivos generales de la empresa, diciéndole qué tiene
gue hacer y como y cuando; lo tnico que no le diciede, pues la libre eleccion del lugar de tra-
bajo constituye la nota fundamental en la configuracion del trabajo a domicilio. El control sobre el
cumplimento de todas esas ordenes lo llevara a cabo el empresario, no mediante la vigilancia direc-
ta, sino en el momento de recoger el resultado y comprobar su correcta ejecucion.

En otro orden de cosas, existe cierta controversia en torno a la inconcrecion de la jornada labo-
ral y el horario, pues si bien el contrato de trabajo a domicilio no se encuentra explicitamente exclui-

238 En tanto que emergi6 en la transicién del feudalismo al capitalismo, parecia predestinado a desaparecer ante la pujanzz
del proceso de concentracién industrial tipico del modo de produccién capitalista o, a lo sumo, a supervivir como arcai-
ca categoria residual. Sin embargo, la prediccion no se ha cumplido y, en realidad, es constante su reproduccion a traveés
de morfologias adaptadas a las cambiantes circunstanciasGBIENO, F.: «El marco socioecondmico de la descen-
tralizacion productiva», en AA.VV.: Descentralizacién productiva y proteccién del trabajo en contratas, Valencia, 2000,
pag. 51.

239 vid. De CrisTorarQ: Il lavoro a domicilio,Padua, 1978, pags. 107-109aicct.: Il lavoro decentrato. Discipline
legislative e contrattualiiilan, 1979, pags. 21-22 oScHis.: El treball a domicili,Valencia, 1986, pag. 9.

240 | psic-MummE: «La renaissance du travail & domicili dans les économies dévelopBéemiogie du travailndm. 3,

1983, pags. 313-319.

241 por extenso, BLAVILLA GIL, L.E. y Garcia NINET, J.1.: «Contrato de trabajo a domicilio», en AA.VVof@&AJoDACRUZ,
E., Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadoriéls Madrid, 1985, pags. 315y ss.

242 por contra, cuando apareciera limitado a unas directrices iniciales y al control final del producto, el trabajo lo seria a
domicilio; no en vano es esencial al concepto legal de trabajo a domicilio «una morfologia diversa de la vigilancia empre-
sarial, concentrada en diversos momentos de la prestacion, concretamente, antes y después de la realizacion del trabaj
debido», Brez DE Los CoBos ORIHUEL, F.: Nuevas tecnologias y relacion de trabaalencia, 1990, pag. 44.
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do del ambito de aplicacion material del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre Jor-
nadas Especiales de Trabajo, a diferencia de lo que sucedia con la normativa anterior, parece qut
sigue resultando controvertido pronunciarse sobre si pueden establecerse limites efectivos a la jor-
nada de dichos trabajadores. En general, la doctrina encuentra incompatible el trabajo a domicilio
con una limitacién temporal de la jornada de trabajo, «pues la libertad de que goza en la ejecucion
del trabajo quien actda a domicilio debe reflejarse fundamentalmente en la eleccién de las horas
—comienzo y término— que se dediquen a la realizacion de la tarea correspoiéfientex»

El problema entronca con el hecho de que la concrecion de la jornada no figura entre el con-
tenido minimo del contrato exigido por el articulo 13 del ET, pero es que, aunque asi fuera, tampo-
co quedaria completamente resuelto el tema, ya que la forma escrita no tieneazhsdéennita-
tem,por lo que su incumplimiento tan sélo implicara la aplicaciéon de la presuncién de su caracter
indefinido 244, Igualmente, la doctrina judicial viene estableciendo que no impide la existencia de
contrato a domicilio el hecho de que el mismo no se formalice por escrito con visado de la Oficina
de Empleo; ni tampoco el que el empresario haya incumplido la obligacién de poner a disposicion
del trabajador el documento de control de la actividad; ni, finalmente, tampoco constituye un obs-
taculo la falta de control de la jornada, pues ello es caracteristico de este contrato, dada la dificultad
que su vigilancia entraf?s.

Técnicamente, el recurso al trabajo a domicilio es posible siempre que concurran una serie de
variables: a) la empresa utilice intensivamente trabajo en, al menos, una parte del ciclo; b) los com-
ponentes, las materias primas, el producto acabado o la tecnologia, por su ligereza, sean transporte
bles, y c) el proceso productivo no requiera una estrecha interdependencia espacial o temporal entre
trabajo interno y extern®.

Y permite obtener mdltiples ventajas: de un lado, supone una maximizacion de beneficios,
al propiciar un incremento de ganancias mas que proporcional al de costes o una minoracién de
éstos mas que proporcional al de aquéllas; de otro permite una estructuracién mas elastica de le
empresa, capaz de adecuar la produccién a las oscilaciones de la demanda con menores costes inte
Nnos?247,

Sin embargo, no cabe desconocer sus mltiples inconvenientes:

1.° La presencia de ciertos factores institucionales, como el excedente de oferta de trabajo dis-
ponible o la profunda desigualdad en la distribucion de la renta y de la riqueza, favorece

243 D LA ViLLA GIL, L.E. y Garcia NINET, J.1.: «Contrato de trabajo a domicilio», cit., pag. 487.

244 gincHEZ-Ropas NAVARRO, C.: «Telematica, teleworking, telecommuting», en AA.\BY.empleador en el Derecho del
Trabajo, cit., pag. 81.

245 3STSJ de Catalufia de 9 de noviembre de 1992 (Ar. 5500) y Andalucia de 5 de septiembre de 1995 (Ar. 3397).

246 BLat GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacién...», cit., pag. 51.

247 |ipsic-MumME: «La renaissance du travail a domicili...», cit., pags. 319-322.
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la fragmentacion de la mano de obra. Los trabajadores a domicilio constituyen una reser-
va de empleo precario, que mina el trabajo a tiempo completo, compite con el empleo inter-
no y debilita el poder contractual del sindicz®

2.° La ambigiiedad de la ley y, en su caso, la pasividad frente al incumplimiento normativo,
hacen recaer sobre el trabajador riesgos y costes habitualmente asumidos por el empresa
rio. Solo se retribuye el trabajo materialmente realizado, pero no se indemnizan los gas-
tos de local, maquinaria, herramientas o materiales necesarios para su ejecucion; los perio-
dos en los que no media una ocupacion efectiva; el tiempo invertido en la recepcion o
entrega del encargo e, incluso, ciertas labores suplemegtarias

3.2 Por dltimo, aunque las empresas, cualquiera que sea su dimension o el grado de independer
cia en el mercado, se sirven del trabajo a domicilio, «no suelen establecer, como antafio, una
relacion directa con el trabajador externo sino que entre éste y la verdadera empresa comiten-
te se intercala una serie de contratistas, subcontratistas o intermediarios en una cadena de suct
sivas descentralizaciones, cuyo Ultimo eslabén es precisamente el trabajo a déricilio»

Precisamente por ello, organismos internacionales de reconocido prestigio han advertido ya
sobre la necesidad de una nueva definicion del trabajo a domicilio que aproxime las posiciones juri-
dicas de los trabajadores a domicilio a las de los trabajadores que realizan su prestacion en la empre
sa en materias tales como el derecho a la organizacién y negociacion colectiva, proteccion contra la
discriminacion en el empleo y ocupacién, proteccion de la salud y seguridad, remuneracion, pro-
teccion social o acceso a la formaciéh

2. El teletrabajador.

Junto al trabajo domiciliar industrial o de servicios, en el que habitualmente se utilizan rudi-
mentarias técnicas ya consolidadas, esta aflorando un trabajo a distancia caracterizado por el uso d
las nuevas tecnologias de la informacion.

La literatura econdmica y socioldgica de los afios noventa ha conseguido explicar de manera
suficiente los cambios profundos en el sistema de produccion que han tenido lugar como conse-
cuencia de la incorporacién sisteméatica a los procesos productivos de las nuevas tecnologias de i
informacionz52 ocupando un lugar destacado entre ellos la transicion de la produccion industrial en

248 BLAT GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacion...», cit., pag. 52.
249 Frey: Lavoro a domicilio e decentramento dell”ativitta produttivélan, 1975, pags. 11-25 y 144-174.

250 B at GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentraliacion...», cit., pAgi&&Li Loso: «Economia sumer-
gida y transformaciones sociolaborales (En torno a una investigacion realizada en el textil de CatBhieyia)se
Estudios Econémicosfim. 117, 1982, pags. 447-449.

251 | 0: Report V (1) Home work. Fifth item on the agenda (Internacional Labour Conference 82nd Ses}i@iri&is, 1994.

252 A respecto, Greia DEL BARRIO, P. y QRDENAL CARRO, M.: «El éxito de las empresas de trabajo temporal. Una revi-
sion de la literatura econémicadl,., nim. 61, 2000, pags. 39 y ss.
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serie a la «especializacion flexible» de la economia de serfgi&sas nuevas tecnologias van a
facilitar el desarrollo de nuevas formas de trabajo, como el telet@@hajuie por su versatilidad

resulta especialmente idéneo para instalarse en redes empresariales al servicio de uno o varios empre
sarios?ss,

El teletrabajo ha abandonado su fase embrionaria y, con las salvedades que se quieran, cons
tituye una realidad socioecondmica importante, cuantitativa y cualitativamente. Tal actividad no
siempre se desenvuelve en un lugar libremente elegido por el trabajador, sino en centros proximos
a su residencia donde convergen otros trabajadores adscritos, incluso, a empresas diversas. La falt
de exclusividad suele aparecer asociada ademas a trabajadores auténomos, independientes, quien
ofrecen sus servicios a un numero variable de clientes en actividades tales como el disefio, asesorie
auditoria y contabilidad, escritura y edicién, etc.

La generosa amplitud de sus notas caracteristicas obliga a una definicion amplia de teletra-
bajo como la proporcionada por la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) en 1990, enten-
diendo por tal el abajo efectuado en un lugar separado de la oficina central o centro de produc-

253 pioRrg, M. y SABEL, G.: La segunda ruptura industrial, Madrid, 199G, R.: El trabajo de las nacionebladrid,
1993; Q:sTELLS, M.: La era de la informacién. Economia, sociedad, culthtadrid, 1997-1998 o @rini, O. y LEDT-
KE, P.M.: El dilema del emple®adrid, 1999.

254 Entre las abundantisimas aportaciones al respecto en la doctrina compasaslaGB «Le télétravail»DS, nims. 7-8,
1981, pags. 569 y ss.p6rA, L.: «Prime osservazioni sulla qualificazione giuridica del telelavaawgro 8Q 1986, T.
I, pags. 3y ss. y «Teletrabajo y Derecho: la experiencia italibiamim. 49, 1996, pags. 35 y SSEPOLLARO, G.: «ll
turno in vestaglia. La prospettiva del telelavoro tra mito, problemi e reShaiglogia del Lavoronim. 28, 1986, pags.
156 y ss. y «Presupposti e definizioni», en AA.MVielelavoro (Teorie e applicazioni), Milan, 1996, pags. 44 a 47;
GALABRO, S.: «Teletrabajo: una oportunidad organizativezDIPE, junio, 1991, pags. 35y ssRA3, M.; Hobson M.
y Gorpon, G.: El teletrabajoMadrid, 1995; $ricHoFFeR D.: L'éntreprise virtuelle ou les nouveaux modes de travail
Paris, 1993, pags. 3y 4uis, U., et alit Telework. Towards the elusive offi€hichester, 1990, pags. 14 a 34e®\,
L.: «Intervento», en AA.VV.Telelavoro, teletutela (Una nuova frontiera per l'iniziativa sindagdR®ma, 1996, pags.
62y ss. AA.VV.: «Teleworking in Europe: part on&bwropean Industrial Relations Reviemim. 268, 1996, pags. 18
y ss.; Fbbson N., et alii(Eds.):Teleworking explainedChichester, 1993.81, P.: «Telelavoro, prime esperienze appli-
cative nella contrattazione collettiva italian&dl., nim. 2, 1996, pags. 169 y ssurRBPEAN COMMISSION: «Homewor-
king on the European Union$pcial Europe Suplemento 2/1992.d8AReTT], L.: Il lavoro subordinato a domicilio
Milan, 1993, pags. 32 y ss.H&STENSEN K.E.: «Home-based clerical work. No simple truth, no single reality», en
AAVV. (Boris, E. y DaNiELS, C.R., Eds.)Historical and contemporary perspectives on paid labour at h@hi&ago,
1989, pags. 183-197; AEDIPE: Flexibilidad en el trabajo. Estrategias y practicas en EBampalona, 1995, pags. 143
y ss.; NcoLEAau, C. y LABEAUME, P.: «Le télétravailleur, est-il un travailleur comme un aut®@®xum. 15, 1996, pags.
11y ss.; @soN, M.: «Organisational barriers to telework», en AA.VVIE®SLE, W. y KoRrTE, W., Eds.)Telework: Pre-
sent situation and further development of a new form of waristerdam, 1988; CMARTINO, V. y WIRTH, L.: «Tele-
trabajo: un nuevo modo de vida y de trabaf®bf;, nim. 4, vol. 109, 1990, pags. 469 y sriMAN, M. y RCHTER,
G.: Telehomework by womgBruselas (Fast/Telework Study Programme, Occasional Papers, nim. 120)cA886; |
P.: «Telelavoro e normativa: quali prospettive di adequamento», en AA&®avoro: i miti e le prospettive concrete
per I'ltalia, Milan, 1989, pags. 104 y ss.oRA, G.: «ll telelavoro: aspetti giuridici e sindacali», en AA.MVtelelavo-
ro. Lavoreremo tutti a cas®ari, 1986, pags. 280 y ssAR J.E.: «Le droit du travail a I'épreuve du télétravail: le sta-
tut du télétravailleur»DS, nim. 2, 1996, pags. 121y ss. y «De Germinal a Internet: une necessaire évolution du criére
du contrat de travaib®S, nims. 7-8, 1995, pags. 634 y ssr&PEAN CommissioN: Partnership for a new organization
of work. Green PapdBoletin de la Unién Europea. Suplemento 4/1997, elaborado sobre la base de COM (97) 128 final],
Luxemburgo, 1997, pag. 21.

255 Por extenso,AiBAULT ARANDA, J.: TeletrabajpMadrid, 2000 y 8LLAs | BEnvINGUT, R.: El régimen juridico del tele-
trabajo en EspafidRamplona, 2001.
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cion que implica una nueva tecnologia, permite la separacién y facilita la comunic&e#ns

decir, «una forma flexible de organizacién consistente en el desempefo de la actividad profesional
sin la presencia fisica del trabajador en la empresa durante una parte importante de su horario labo
ral, [que] engloba una amplia gama de actividades y puede realizarse a tiempo completo o parcial...
implicando el uso permanente de algin medio de telecomunicacion para el contacto entre el teletra-
bajador y la empresas5’.

Han sido diversos los factores «técnico-organizativos» favorecedores de la irrupcion de esta
nueva forma de descentralizacion (idénea para tareas administrativas meramente ejecutivas, cierta
actividades de comercializacion y aplicacionesafavare2s8) que permite a las empresas obtener
importantes ventajase;

1.° Ahorro sustancial de costes empresariales, pues al sustituir el transporte de personas pol
la transmisién de datos, elimina el masivo y cotidiano movimiento pendular entre el cen-
tro y la periferia de los grandes nucleos urbanos con el consiguiente ahorro entéfgético
y de compensaciones por desplazamientos. Paralelamente, desaparece el elevado coste di
inmueble en que deberia ubicarse el centro de trabajo.

2.° Incrementa la productividad, eficacia y rendimiento de los trabajadores para las empresas,
al no llegar al trabajo exhaustos de los viajes a larga distancia o bajo los efectos de una
conduccidn estresante propia de las grandes areas metropd@htahas interrupciones
en la prestacidon son menores; mayor —en principio— la tranquilidad y mejor aprovechado
el tiempo, al no entretenerse con «chismes de oficinax.

3.2 Posibilita una flexibilizacién del tiempo de trabajo en términos mas eficaces que las politi-
cas empresariales de horario flexible. Dicha flexibilidad convierte al teletrabajo en la solu-
cién Optima para aquellos trabajadores a quienes sus obligaciones familiares, disminuciones
fisicas o largos desplazamientos impedirian poder acceder a un trabajo a tiempo completo
en las oficinas de la empresa. El teletrabajo se convierte asi «en un instrumento de insercién
social» para mujeres que pueden compatibilizar la atencién a la familia con el trabajo, para
incapacitados que pueden trabajar desde su domicilio o para residentes en areas poco desz
rrolladas que no tienen que desplazarse hasta las grandes urbes para conseguir un empleo.

256 EyroPEAN ComMissION: «Homeworking on the European Union», cit., pag. 58.

257 Grav, M.; Hobson, M. y GorooN, G.: El teletrabajocit., pag. 63.

258 | a utilizacion del trabajo automatizado a distancia crea nuevos productos y servicios a disposicién de la sociedad apro-
vechando el auxilio que abftwarepueden prestar el facsimil, videotexto o videoconferencias, entre los cuales cabe alu-
dir a la telecompra, teleformacion, teledistribucion o telebanca.

259 BLAT GIMENO, F.: «El marco socioeconémico de la descentralizacion...», cit., pag. &d§nBEz DOMINGUEZ, J.J.,

MARTINEZ BARROSQ M.2 R. y RODRIGUEZESCANCIANOG, S.: El Derecho del Trabajo tras las ultimas reformasit.., pags.
66 y ss., con amplia referencia bibliografica.

260 Mejora sustancial del nivel de vida de la comunidad cuando, en una sociedad preocupada por la contaminacién ambien-
tal, la creacion de telecentros en areas suburb@fesyttage€n zonas rurales o puestos de trabajo a domicilio consi-
gue evitar la circulacion diaria de un nimero significativo de vehiculos y contribuir a purificar el medio ambiente al tiem-
po que mejorar el trafico. dka, F. y S\cco, P.: «Prospettive per i lavoratori», en AA.VV.: Il telelavoro (Teorie e
applicazioni) cit., pags. 182-183;U&oreaN CommissioN: «<Homeworking in the European Union», cit., pag. 59.

261 AA.VV.: «Teleworking in Europe...», cit., pag. 17.
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4.° Disminuye el nivel de absentismo (siendo realmente escasa la presencia de «discapacita-
dos»262 dado que «los empleados estan mas seguros en sus hégasesy indice de
siniestralidad parece ser mas bajo que en otros se&tbres

5.° Disminuye la conflictividad laboral.

6.° Pese a la ausencia de vinculos espacio-temporales, potencia una precisa coordinacion de
proceso de trabajo y un exacto control del rendimiento del trabajador. La existencia de un
dialogo interactivo permite el ejercicio de una forma nueva de poder de direccion y con-
trol a un punto tal de llevar a considerar que en el teletrabajo el derecho a la intimidad se
transforma en el derecho del trabajador a controlar el uso que se viene haciendo de los
datos relativos a su persona. Se trata de una «subordinacion virtual» o «telesubordinacion»
de dificil contraste con la «subordinacién juridica permanente» en sentido €¢&sico

7.° Por ultimo, la creacion de telecentroehgcottagedavorece la descentralizacion de las
grandes organizaciones al tiempo que la revitalizacion de areas deprimidas, creando una
infraestructura imprescindible para que, siguiéndola, se instalen nuevas empresas en estas
zonas dedicadas casi exclusivamente a la agricultura o turismo, se beneficien las empre-
sas locales de sus servicios —contribuyendo a la regeneracion de empresas, casi siempre
poco intensivas en capital- y, en definitiva, alcancen a ser cauce para la generacion direc-
ta o indirecta de emplée&s.

Sin embargo, la dispersion de la fuerza de trabajo presenta serios inconvéfitentes

1.° Formaliza juridicamente la relacién a través de nexos mas precarios, incluso ni siquiera de
indole laboral, facilitando practicas que desconocen abiertamente las medidas de seguridad
y salud (habida cuenta de que los costes derivados de la provision, instalacion y manteni-
miento de los equipos informaticos de teletrabajo son muy altos es probable que las equi-
paciones —sobre todo en el teletrabajo a domicilio— no cumplan los requisitos espaciales y
ergondmicos exigidos por la ley) e ignora las normas y los derechos individuales del tra-
bajador (que pueden resultar profundamente afectados en materias tales como el horario,
tiempos de descanso, vacaciones, promocion profesional, participacion...). En cualquier

262 D; MARTINO, V. y WIRTH, L.: «Teletrabajo: un nuevo modo de vida y de trabajo», cit., pag. #80NBG.: «Le télétra-
vail», cit., pag. 572.

263 KuGUELMASS, J.: Telecommuting. A manager's Guide to Flexible Work ArrangemBintesa York, 1995, pag. 61.

264 sancHEz-Ropas NAvARRO, C.: «Telematica, teleworking, telecommuting», en AA.\BY.empleador en el Derecho del
Trabajo, cit., pag. 82.

265 En términos generales, aumenta la «zona de opacidad» del trabajador ordinario y relaja su disponibilidad, aun cuando
en determinadas formas extremas (trabajobne conexion a través de teléfonos portatiles, ...) admita formulas inten-
sisimas de control que ni siquiera se aventuraban bajo la subordinacién tradieiondIER «Le droit du travail a I'é-
preuve...», cit., pag. 122.

266 AAVV.: «Teleworking in Europe...», cit., pag. 17.

267 sjguiendo la exposicién contenida ezRRANDEZ DOMINGUEZ, J.J., MARTINEZ BARROSQ M.2 R. y RODRIGUEZ ESCAN-
CIANO, S.: «El Derecho del Trabajo tras las Ultimas reformascits, pags. 66 y ss.
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caso, tanto los estudiosos de esta nueva forma de organizacion, como los cédigos de conduct:
0 guias de actuacién elaborados desde diferentes instancias insisten en la necesidad de cor
tar con el consentimiento de las dos partes de la relacion laboral para convertir en teletraba-
jador a un sujeto que ya presta servicios en los locales de la empresa, y en la misma linea
apunta la negociacién colectiva, puesto que la mayoria de los acuerdos y convenios colecti-
vos que abordan el teletrabajo intentan garantizar que la puesta en practica de esta peculiai
opcion organizativa cuente con la aprobacion tanto del trabajador como del emgisario

2.° Dificulta la negociacidn colectiva, pues la naturaleza ordinaria de la teleprestacion labo-
ral comporta generalmente la inclusion de los teletrabajadores en el convenio colectivo
aplicable a la empresa de referencia, sea cual sea el modelo de articulacion del teletraba-
jo —a domicilio, en centros compartidos o en centros satélites— y, en general, la represen-
tacion y sindicalizacion de los afectadés

3.° Incrementa la economia sumergida con trabajadores que proporcionan una respuesta rapi
da a las demandas empresariales, permitiendo una facil adaptacioén a las fluctuaciones del
mercado de bienes y servicios. Pocas formas de trabajo presentan mayor flexibilidad enten-
dida como disponibilidad, pues —al menos entre los teletrabajadores menos cualificados—
la duracion del contrato aparece estrictamente vinculada a las necesidades de la empresa
constituyendo una respuesta rapida y de bajo coste.

4.° Por igual razén suele ser minima la preocupacion por una adecuada politica de formacion
(previendo la necesidad de concienciar a los propios trabajadores sobre la necesidad —mas
gue utilidad— de la formacion, exigiendo cursos especificamente dirigidos a ellos, capaces
de desarrollar la capacidad de los menos cualificados), sin consideracion alguna a que sus
conocimientos técnicos actuales pronto quedaran desfasados precisamente por la evolu-
cion de esa técnica que en la actualidad les proporciona trabajo.

5.0 Pérdida de integracion cultural, deterioro del tejido social y carencia de formas de parti-
cipacion, fomentando el individualismo a partir de una «atomizacion» de la empresa capaz
de afectar a la cultura sindical tradicional y de alejar a un nimero importante de trabaja-
dores del dialogo social.

6.° De todos modos, quizas la mayor preocupacion por la precarizacion de tales trabajadores
puede provenir por su exclusion nominativa del ambito juridico-laboral a través del pre-
tendido caracter auténomo del teletrabaj&d®iNo hay que desconocer la problematica
que en la practica puede plantear la correcta delimitacion de este contrato frente a otras
situaciones en las que la persona que realiza tal actividad no es propiamente un trabajador

268 particularmente destacable es el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito el 16 de julio de 2002 por CES,
UNICE-EUAPME y CEEPy el Acuerdo para la Negociacion Colectiva 2003, suscrito por las organizaciones sindicales
y patronales mas representativas de &mbito estatal. Sobre el partieuladMNDEZ, L.: «Comentario general al Acuer-
do Marco sobre el teletrabajd®l., nim. 1, 2003, pags. 21y ss.

269 EsTeBaN LEGARRETA R.E.: «Teletrabajo y derecho colectivo del trabajo. Algunas reflexiones», en AR&8é¢entra-
lizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabdpdrid, 2000, pags. 1.012 y ss.

270 GaLLARDO Mova, R.: El viejo y el nuevo trabajo a domicilitjadrid, 1998, pags. 66 y ss.
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asalariado sino un auténomo, que trabaja directamente para el mercado, ofreciendo el resul-
tado de su trabajo a uno o varios empresarios pero sin integrarse en el &mbito de organi-
zacion de éstos, es decir, una vez mas sin la concurrencia de la nota de la deg@hdencia
La calificacién de una u otra clase de trabajador (auténomo o a domicilio) sélo puede rea-
lizarse, en definitiva, a través de indicios (la autoorganizacion y la independencia mas o
menos plena del trabajador; la libertad o no para aceptar encargos; la aportacion o no por
el trabajador de los medios de produccién —materias primas, maquinaria, herramientas,
etc.—, si dedica, o no, normalmente su actividad a una sola empresa, dependiendo de ella
en cuanto a la clase y forma del trabajo a realizar; si se trata, o0 no, de un intermediario que
no realiza el trabajo por si mismo, sino que se sirve de otros a los que dirige; si cede, 0 no,
anticipadamente, el fruto de su prestacion percibiendo una retribucién por ello y desen-
tendiéndose del resultado econémico favorable o adverso) no siempre defifiitivos

La acentuada singularidad de estos nuevos trabajadores a distancia ha llevado a que un impor-
tante sector de la doctrina haya planteado abiertamente la cuestion relativa a si el molde normativo
—legal y convencional- general es valido para los teletrabajadores o si, por contra, éstos necesitar
un «estatuto» especiP a partir del cual atender convenientemente una realidad laboral —realiza-
da en ocasiones fuera del marco geografico esfatatn la cual alcanzan sus extremos las impli-
caciones laborales de la tecnificacion y automatizacion del trabajo.

Preceptos como el articulo 13 del ET (pensado para férmulas precapitalistas de produccion en
sectores tales como el calzado, la confeccidn u otros «artesanales») no responden a los problema
suscitados por el teletrabajo a domicilio resultando palmario hoy dia el divorcio existente entre la
realidad «telelaboral» y una ordenacién normativa surgida cuando el trabajo a distancia tenia una
importancia marginal. Habida cuenta de las particularidades que suscita la practica del teletrabajo,
estamos ante una realidad carente, en la gran mayoria de los supuestos, de una tutele2&specifica
por lo cual es necesario y urgente elaborar una reguladiincque permita a las empresas extra-
er todas las virtualidades de esta nueva forma de trabajar, pero que también proteja a los trabajado
res de los nuevos riesgos que compdiiaA ello sin duda contribuye la posibilidad de negociar

271 RobRIGUEZ-SARUDO GUTIERREZ, F.: «La integracion del teletrabajo en el &mbito de la relacién laboral», en AAREV.:
bajo subordinado y trabajo auténomocit,, pag. 111.

272 | a existencia de altas en la licencia fiscal y en el régimen especial de auténomos, asi como la emisién de facturas, no
desvirtuaria la prestacion de una relacion laboral subyacente, si concurren los requsitios de prestar el trabajador, volun-
tariamente, sus servicios, retribuidos, por cuenta ajena, dentro del &mbito y direccién de otra persondl.A.: El
contrato de trabajo a domicili®ilbao, 1992, pags. 26-27.

273 Rav, J.E.: «Le droit du travail & I'épreuve du télétravail: le statut du télétravailleur», cit., pags. 121y ss.

274 RomERO BURILLO, A.M.%: «La regulacién laboral y de Seguridad Social del teletrabajo transfront&tiess, (CEF),
nam. 205, 2000, pags. 91y ss.

275 EscuperoRODRIGUEZ R.: «Teletrabajo», en AA.VVDescentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del
trabajo, cit., pag. 801.

276 Una regulacion que consagre la flexibilidad horaria que al teletrabajo es inherente pero ponga limites a la disponibilidad
horaria y garantice al trabajador la separacién entre vida laboral y privada; permita el control informatico de la prestacién
laboral, pero a la vez proteja la privacidad y la libertad informética del trabajador; tutele al trabajador de los esgecificos
gos que para su salud supone el trabajo informético, regule el ejercicio de los derechos colectivos de los teletrabajadores,
pero que también prevea la necesaria adaptacion de las obligaciones del trabajador a la singularidad del tetetrabajo. P
De Los CoBosORIHUEL, F.: «Sobre la globalizacion y el futuro del Derecho del TrabBjopnim. 60, 1999, pag. 30.
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colectivamente las condiciones de trabajo de estos operé@dbtas cuales presentan peculiarida-

des tan importantes que dificilmente pueden ser atendidas de forma satisfactoria en los moldes de
las clausulas generales actualmente vigentes en los convenios colectivos o en unos «pobres» —si exi
tentes— contratos de trabajo, pues si bien es cierto que el teletrabajador «queda automatica y colec
tivamente cubierto por los convenios aplicables a la empresa», no lo es menos que en su disefio actui
éstos son insuficientes y requieren, bien convenios suplementarios que ajusten aquéllos a las pecu
liaridades del teletrabajo, bien convenios de franja en los cuales queden directamente regulados su
derechog78, Con la negociacion colectiva se alejaran, ademas, los riesgos que supone una regula-
cion uniforme de las condiciones de trabajo, permitiendo descender a los problemas patrticulares que
generan las prestaciones fuera de la empresa y en ocasiones sometidas a un control mucho mas inqt
sitivo que el de algunos trabajadores inte&is

El resultado de tal realidad no es otro sino un gran protagonismo de la autonomia individual,
el cual, por mucho que se empefie, no puede ocultar la soberania o preponderancia —en muchos casc
cuasi absoluta— de la voluntad empresarial, lo cual puede resultar especialmente grave al estar el
juego no solo el detalle de las condiciones de la prestacion laboral de los teletrabajadores por cuen:
ta ajena, sino, incluso, la definicion misma del tipo de contrato, esto es, el caracter laboral o no del
vinculo juridico a establecer entre las pattés

Debe tenerse en cuenta, ademas, como la posibilidad de insercién del teletrabajo como una de
las variantes del trabajo a domicilio no comporta que toda contratacion por una empresa de la reali-
zacion de trabajo informético en el domicilio del profesional deba tener el caracter de subordinada
sometida de este modo a la legislacion la8taHabra que acudir nuevamente a la identificacion
de un conjunto de datos indiciarios que permitan descubrir la presencia o no de los rasgos propios
de la ajenidad y dependencia en el contrato de trabajo; y desde luego, las formas cada vez mas de:
centralizadas de la produccion y evanescencia de los rasgos tipicos del empresario, en concreto de
empresario autbnomo, hace resurgir los problemas de delimitacién clasicos de estéémAtia
mas, la constatacién de estas notas definitorias del contrato de trabajo en el caso del teletrabajo exi
gira, en ocasiones, una recomposicion del sistema indiciario tradicionalmente utilizado al efecto,
pues la subordinacién en el caso del teletrabajador es, sobre todo, la telesubordinacion, lo que obli-
ga a dirigir la atencion fundamentalmente a indicios normalmente desconsiderados o infravalora-
dos: el control informatico de la prestacion laboral, la dependencia tecnolégica, la subordinacion
informatica, la insercién en la organizacion empresarial2®tc.

277 BARTHELEMY, J.: «Une convention collective de travailleurs indépendants?. Réflexions a propos des accords du 16 avril
1996 fixant le statut des agents généraux d'assurad8emum. 1, 1997, pags. 40y ss.

278 | a solucién de convenios nacionales parece mucho menos probable y satisfactoria, como lo demuestra el fallido inten-
to francés de un convenio para las «telesecretariaspJE.: «Le droit du travail...», cit., pag. 357.

279 GaLLARDO Mova, R.: El viejo y el nuevo trabajo a domicilicit., pag. 103.

280 EscuberRORODRIGUEZ R.: «Teletrabajo», cit., pAg. 802.

281 gobre los dos grandes cauces a través de los cuales la prestacion de servicios de los trabajadores contratados puede organiz
se, de manera total o parcial, en régimen de teletrabajo (el cauce consensual y la via unilateral o impuesta por el empresario)
SoLA | MoNELLS, X.: «La introduccién del teletrabajo en la empresa: régimen juriddtomim. 72, 2004, pags. 91y ss..

282 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 51.

283 Perez DE Los Coos ORIHUEL, F. y THIBALUT ARANDA, J.: «El teletrabajo y la Seguridad Social», en AA. V¥ Segu-
ridad Social y las nuevas formas de organizacion del trabajo. Las carreras de seguro atfpidad, 2003, pag. 51.
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En definitiva, teletrabajar no es sélo trabajar a distancia y utilizando las telecomunicaciones
y/o la informética, sino servirse de estos elementos para trabajar de un modo diferente, lo cual supo-
ne una nueva organizacioén del trabajo necesitada de un tratamiento adidamy si el tratamiento
normativo que desde el «Derecho del Trab&adcourtha merecido el teletrabajo ha sido escasisi-
mo, la situacion se agudiza en el ambito del «Derecho de la Seguridad Social», donde ni siquiera la
doctrina pasa de vanas generalid&8eJanto los teletrabajadores subordinados, a domicilio o comu-
nes, como los teletrabajadores autdnomos entran de lleno en el campo de aplicacion del sistema de |
Seguridad Social y su encuadramiento concreto en el Régimen General de la Seguridad Social o er
el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos (RETA) dependera de si en el supuesto concreto de
que se trate concurren o no las notas de ajenidad y dependencia —de subordinacién— que en el artict
lo 1.1 del ET califican el contrato de trabajo (art. 97 de la Ley General de la Seguridad Social).

3. El sector de la economia social.

La economia social, sin renunciar a la rentabilidad y al beneficio, ha estado siempre concebi-
da desde una vision solidaria y responsable con la sociedad a la que sirve. La idea de desarrollar uni
actividad econdémica generadora de empleo y de riqueza para la sociedad, desde unos principios dt
democracia participativa, propiedad colectiva, responsabilidad en la gestion y solidaridad distribu-
tiva, ha sido en muchos casos una firme alternativa a la empresa tradicional capitalista cuya inspi-
racion respondia casi en exclusiva a la busqueda del beneficio para el inversor y ag&onista

En este contexto, la legislacién de cooperativas constituye un ejemplo claro de regulaciéon
extralaboral que ha adoptado esquemas y principios reguladores tipicos del Derecho del Trabajo.
Asi, para los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado (y, por extension, los socios
trabajadores de Cooperativas de Explotacién Comunitaria de la Tierra y los socios de trabajo de las
demas sociedades cooperativas), la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, ha dispuesto er
sus articulos 80 y siguientes un régimen construido a base de normas claramente inspiradas en pre
ceptos de la legislacion laboral en distintos ambitos institucionales (capacidad contractual, trabajo
de extranjeros, prevencion de riesgos laborales, periodo de prueba, tiempo de trabajo, suspensién d
la relacion y excedencias, etc.).

Las cooperativas de trabajo asociado (aquellas cuyos socios prestan su esfuerzo productivo tra-
bajando en comun en el seno de la empresa de la que son cotitulares) gozan de un fuerte apoyo con:
titucional (arts. 35.1, 38 y 129.28, consistente en el compromiso de los poderes publicos de fomen-
tar la actividad cooperativiza@¥, y aparecen caracterizadas legalmente por corresponder su propiedad

284 propuestas interesantes sobre el particulaéraz®E Los Cosos ORIHUEL, F. y THIBALUT ARANDA, J.: «El teletrabajo
y la Seguridad Social», en AA.V\L.a Seguridad Social y las nuevas formas de organizacion del trabajo. Las carreras
de seguro atipicagit., pags. 47 y ss.
285 JAUREGUI ATONDO, R.; MOLTO GARCIA, J.I. y GonzALEZ DE LENA, F.: Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad
laboral, Valencia, 2004, pag. 298.
286 Reiterado por el Tribunal Constitucional en SSTCo 77/1985, de 27 de junio y 155 y 204/1993, de 26 de mayo y 17 de junio.
287 paz CaNALEJO, N.: «La Constitucion y las coopertiva®A, nim. 186, 1980, pags. 73y ss.
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a los socios-trabajadores, no sélo actuales sino también potenciales. Esta nueva forma de organize
cién ofrece a quienes asi trabajan la propiedad sobre los medios de produccion utilizados en una empre
sa de forma plenamente autogestionada y duradera, si bien con una acusada funcién comunitaria
social, dado que las facultades dispositivas quedan fuertemente limitadas en el caso de liquidacion.

La asociacion organizada de personas fisicas constituida en persona juridica cooperativa a fin
de intervenir en el mercado de bienes y servicios recibe, de un lado, una prestacién de servicios de
sujetos ajenos al ente cooperativo —actlia entonces como empresariéd&hgeo, por otro, cons-
tituye un peculiar lugar de encuentro de prestaciones de trabajo y de capital de sus asociados y obli
ga a dilucidar cual sea la naturaleza juridica de las prestaciones de trabajo de los socios cooperati
v0s289, pues la prestacién de los servicios es —en las cooperativas de trabajo asociado— el elementt
desencadenante Ultimo de la realidad societaria y, por consiguiente, una obligacién propia del con-
trato de sociedad en el cual toma forma la relacion socio-soé¥dad

La regulacidn contenida en la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, permite concluir,
en principio, que el socio trabajador no es —con toda probabilidad— trabajador en sentido juridico-
laboral, por faltar las notas de ajenidad y dependencia. Los socios trabajadores de las cooperativa:
de trabajo asociado no ofrecen de modo directo al mercado el resultado de su propio trabajo, comc
hacen en sentido estricto los trabajadores autonomos, sino ciertamente a través de la empresa cot
perativa para la que realizan su trabajo. La vinculacion de los socios trabajadores con la cooperati-
va (su participacion en la actividad cooperativizada) no es, pues, de caracter laboral, sin que por ello
tengan la condicién de trabajadores asalariados de la misma, configurandose contrariamente comc
una «relacion societaria y autogestionatfd»De este modo, los socios trabajadores realizan para

288 | 3 actuacion de la cooperativa como empresario alcanza, sobre todo, a aspectos econémico-organizativos referidos a le
prevision de un mercado que adquiera la produccion, a la necesidad de disponer de materias primas y otros instrumen-
tos necesarios para la produccién, a la adquisicién de equipos e instalaciones, a la disponibilidad de capital para iniciar
la puesta en marcha del negocio, a la existencia de un excedente o ganancia que le permita continuar o de una gerenci
que posibilite efectivamente la produccién y las ventas, ...; aspectos todos ellos que exceden claramente del ambito de
las relaciones laboralesr@z LALLANA , M.2 C.: La prestacién laboral de los socios en las cooperativas de trabajo aso-
ciado, Barcelona, 1989, pag. 25.

289 v/|cenT CHULIA, F.: Concentracion y unién de empresas ante el Derecho espégidrid, 1971, pags. 55 y ssiuis y
Navas, J.: Derecho de Cooperativak |y II; Barcelona, 1972; 8RGez SANCHEZ, M.: El Derecho de las Cooperativas
y su reforma, Madrid, 1973, pag. 18N8 JArRQUE, J.J.: Cooperacion. Teoria y practica de las sociedades cooperativas
Valencia, 1974, pag. 53;&N TENA, J.: Derecho de Sociedad¥sl. |, Madrid, 1976, pag. 96;EBRANO Y SOLDEVILLA ,
A.D.: La cooperativa como sociedad abier&evilla, 1982, pag. 21;ABLESTERO, E.: Teoria econdémica de la coopera-
tiva, Madrid, 1983, pag. 1454BRerACEREZA, J.J..Gestion empresarial de la cooperativa de trabajo asocibthmrid,
1990, pags. 249 y ss.ERNANDEZ FERNANDEZ, J.: Empresa cooperativa y economia so@alrcelona, 1992, pags. 211
y ss. 0 @sTAaRo y GonzALEZ, J.J.: Constitucion y funcionamiento de las cooperatBascelona, 1996, pags. 49 y ss.
Por su parte, los criterios jurisprudenciales en orden a la naturaleza de la relacién que vincula al socio-trabajador con las
cooperativas de trabajo asociado son ejemplar exponente de «vacilacion, imprecision, ambigiiedad y contradiccions».
VALDES DAL-RE, F.: «Las relaciones de trabajo en las cooperativas de trabajo asociado: algunos aspectos de su regula-
cion juridica en la normativa estatal y autondmica», en AA.Rkimeros encuentros cooperativos de la Universidad
del Pais Vascoyitoria, 1986, pag. 67. En efecto, diferentes tendencias se manifiestan, entre otras, en las SSTS de 5 de
febrero de 1986 (Ar. 709), 6 de mayo y 24 de octubre de 1988 (Ar. 3571y 8143) 0 24 de enero de 1990 (Ar. 210).

290 sanTiaco ReponDo, K.: «La Ley Foral 12/1996, de Cooperativas de Navarra, desde un enfoque ldboralsm. 6,
1997, pag. 37.

291 Articulo 80.1y 5 Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, y en idéntico sentido las Leyes homénimas de las Comu-
nidades Autbnomas con competencia en la materia.
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si mismos la actividad productiva cooperativizada, en la medida en que ésta se desarrolla en la coo-
perativa de trabajo asociado a través de la «organizacion en comun de la produccién de bienes o ser
vicios para terceros» (art. 80.1 de la Ley de Cooperativas). En cualquier caso, el hecho de que la
relacién de los socios trabajadores con la cooperativa de trabajo asociado no sea técnicamente ul
contrato de trabajo no significa, sin embargo, que la legislacion no haya impregnado con sus solu-
ciones normativas (de modo directo o supletorio) buena parte del régimen juridico de2guélla

La garantia del salario minimo interprofesional, el derecho a percibir anticipos laborales y el
régimen pseudo-laboral dispuesto por el legislador cooperativo para estos socios trabajadores obe:
dece, no obstante, a que su posicion en la cooperativa es social y econémicamente equiparable a |
de un trabajador por cuenta ajena. Por otra parte, el no socio que presta sus servicios a la cooperat
va es un trabajador dependiente por cuenta ajena, sujeto, por tanto, a un contrato de trabajo que I
liga a la cooperativa y que queda regido por e?BT

La enorme complejidad y la propia rigidez del Derecho Cooperativo actual (fundamental-
mente en cuanto hace a la legislacion estatal, pues la normativa autondmica muestra un mayor gradt
de flexibilidad) ha contribuido a impulsar el nacimiento de nuevas alternativas en este campo, lo que
ha convertido a las «sociedades laborales», en los Ultimos tiempos, en un instrumento clave de orga:
nizacion empresaria$4, tradicionalmente vinculadas a operaciones de reflotamiento empresarial en
las situaciones de crisis econoniéa

Por su parte, la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales (cuya promulgaciéon no
responde a ninguna necesidad urgente, sino que son motivaciones vinculadas a la adaptacién y ajus
te de la ahora derogada Ley 15/1986, de Sociedades Anénimas Laborales, a las Ultimas reformas el
materia societaria las que, en Ultima instancia, justifican su adopcién), marca una significativa rup-
tura en la tradicional vinculacién «genética» de este tipo de sociedades a las situaciones de crisis
empresarial, reforzando su vertiente de verdadera sociedad capitalista y dotandolas inevitablemen-
te de un méas amplio &mbito de actuacion en cuanto a sus funciones?¢¢fibesun lado intenta
armonizar este tipo de sociedades con el resto de las especies societarias, recortando aquellos aspe
tos que tradicionalmente les habian venido separando y, en este marco, dilatando su inicial espacic

292 | a aplicacion de la legislacion laboral es requerida por la disciplina de la relacién societaria, con remisién expresa a la
misma o dejando sentir su influencia de modo variableMEQuE Lorez M.C.: «El trabajo autbnomo y las propues-
tas de refundacion...», cit., pag. 56.

293 MonTOYA MELGAR, A.: «Sobre el socio-trabajador de las cooperativas de trabajo asociado», en Asiufios de
Derecho del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Bayon Chatsarid, 1980, pags. 141y ss;d\so SoTo, F.:
«Las relaciones laborales en las cooperativas en Esg&ia®¥,, nim. 20, 1984, pags. 532 y ssepdAs Diaz, B., et
altri: Manual de Derecho cooperativivadrid, 1987, pags. 294 y ss.

294 Un andlisis exhaustivo de las diferencias fundamentales entre cooperativas y sociedades labamte®erbbul-
NA, J.R. y BRTELLANO DiEZ, P.: «La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad especial (a propdsito de la Ley 4/1997,
de 24 de marzo, de Sociedade#)k, nim. 12, 1997, pags. 47-48.

295 Entre otros, SLABERTE, R.: Las Sociedades Laborales en el marco del desarrollo econémico y social gls{safiial,
1987, pags. 67-125;dpezMoRA, F.V.: «Las Sociedades Anénimas Laboral&sey. Treb.ndm. 5, 1987, pags. 9-10 o
PErRez Y PEREZ, M.: «Las nuevas Sociedades Andnimas Laborales, entre el fomento del empleo y el "salvamento” de
empresas en dificultad (11)AL, 1988, T. I, pags. 226-228.

296 MEercADERUGUINA, J.R. y PRTELLANO DiEz, J.R.: «La Sociedad Laboral: sencillamente una sociedad especial...», cit.,
péag. 49.

-126 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRABAJO AUTONOMO Y TRABAJO SUBORDINADO | M." de los Reyes Martinez Barroso

de actuacion al permitir que aquéllas revistan no sélo la forma de «andnimas» sino también la de
«responsabilidad limitada». Con ello el legislador no hace sino adecuar el marco juridico de dicha
institucion para dar cabida a la proliferacion de sociedades de responsabilidad limitada a partir de la
promulgacion de la Ley 2/1995, de 23 de m&PZoComo sefiala la propia Exposicion de Motivos

«el menor importe de la cifra de capital, los menores gastos de constitucion, el nimero ilimitado de
socios y los tintes personalistas que se conjugan con su condicién de sociedad de capital son algu
nas de las caracteristicas de la sociedad limitada que la hacen mas apta como formula juridica de
organizacién econémica para los trabajadores y como vehiculo de participacién en la empresa». En
segundo término, pretende superar alguna de las mas significativas deficiencias técnicas detectada
en el funcionamiento de su antecesora, asi como aclarar determinados puntos controvertidos.

La utilizacion de las cooperativas de trabajo asociado y de las sociedades laborales sirve tam-
bién, en dltimo término, para formalizar medidas de reempleo, ya sea en el marco de los expedien-
tes administrativos de regulacion de empleo (como medidas de acompafiamiento para facilitar su
acuerdo o autorizacién administrativa) o al margen de agé@llss olvidar que representa un sec-
tor en creciente expansion en el &mbito del empleo local —por su mayor compromiso con el entorno
local y el desarrollo sostenible—, servicios sociales, educacidn y atencién a hogares y ancianos, er
el sector comercial y de vivien@#.

VI. LAREVALORIZACION DE LAS FORMAS AUTONOMAS DE TRABAJO

La exclusion radical del trabajo autbnomo del &mbito de aplicacion del Derecho del Trabajo
se ha querido explicar a partir de la posicién marginal o desplazada (no central o representativa) que
la institucién ha ocupado dentro del funcionamiento del sistema industrial de produccion de bienes
y Servicios y, en consecuencia, de la estructura de su conflicto social paradigmatico. Sin embargo la
terciarizacién de la economia, la descentralizacién productiva y el auge de las modernas tecnologias
de la informacién y la comunicacion han favorecido el nacimiento de un nuevo tipo de trabajador,
caracterizado por tener una cualificaciéon profesional muy elevada y una capacidad de innovacién
muy importante, que presta sus servicios, generalmente muy especializados y en el sector terciario
de forma continuada para uno o varios empresarios, poseyendo un elevado nivel de autoorganiza:
cion pero contrastando esa notable autonomia técnico-funcional con su efectiva sujeciéon econémi-
ca respecto de la empresa o0 empresas beneficiarias de su3@abajo

297 Esta norma permite mayores margenes de flexibilidad en el funcionamiento de este tipo de sociedades que en las socie-
dades anénimas.ABRATALA TERUEL, J.L. y MepiaviLLA Cruz, M.L.: «Nueva ordenacion de las Sociedades Laborales.
Algunos aspectos puntuales de la Ley 4/1995;,nim. 76, 1997, pag. 87.

298 Rivero Lamas, J.: «La flexibilizacién de la vida laboral: potencialidades y retos para el Derecho del Trabajo», cit., pag. 38.

299 JaureGUI ATONDO, R.; MoLTO GARCiA, J.I. y GonzALEz DE LENA, F.: Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad
laboral, cit., pag. 299.

300 Cavas MaRTiNEZ, F.: «Los trabajadores autbnomos dependientes...», cit., pags. 10-11. Sobre el tema, por extenso, D
REY GUANTER, S. y G\LA DURAN, C.: «Trabajo autbnomo y descentralizacion productiva: nuevas perspectivas de una
relacion en progresivo desarrollo y dependeriRignam. 7-8, 2000, pags. 65 y ssaLWES ALONsO, A.: «El trabajo
auténomo en Espafia: evolucion, concepto y regulacRTAS haim. 26, 2000, pags. 13 y ss. BYRA FERNANDEZ,

S.: «Estatuto del Trabajo Autonomo y promocion del autoemplRewista del Consejo General de Graduados Socia-
les, nim. 3, 2005, pags. 6-7.
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La externalizacién o desplazamiento a entidades empresariales autébnomas de fases del
ciclo productivo que se desarrollaban por la propia empresa ha ido ganando terreno en el tejido
empresariaboly uno de los efectos adicionales que estan produciendo los nuevos sistemas de
descentralizacion productiva es el significativo incremento del uso del trabajo auténomo por
parte de las empres3® para satisfacer unas necesidades productivas o de servicios que hasta
el presente se realizaban, de ordinario, a través de férmulas de trabajo dependiente y por cuent:
ajenasos,

De un lado, la empresa o el empresario autbnomo ve progresivamente difuminados sus ras-
gos definitorios hasta el punto de que comienza a situarse en un terreno préximo a la subordinacion
juridica propia de la relacién laboral (por cuanto en él concurren ciertos elementos que lo acercan
claramente al trabajo dependieftd y, al tiempo, ciertos profesionales, hasta el presente incardi-
nados en el ambito del trabajo asalariado, proceden a adquirir ciertas dosis de autoorganizacion de
su prestacion de servicios, hasta el punto de que comienzan a carecer de ciertos datos externos tip
cos del trabajo subordinad®. El incremento de autonomia y la pérdida de subordinacién en el tra-
bajo subordinado y viceversa, la pérdida de autonomia y el incremento de la dependencia en el tra-
bajo auténomo, constituyen los polos extremos que marcan el desarrollo de variadas formas de
prestacion del trabajo en mundos productivos y en mercados nuevos y complejos, que responden ¢
I6gicas organizativas distinta.

De otro lado, al margen de la legislacion y utilizando la libertad de pactos que brindan el dere-
cho a la contratacion civil y mercariiif, las empresas han facilitado a sus trabajadores asalariados
el constituirse en trabajadores independientes —tanto en las actividades de transporte como indus:

301 Estos trabajadores representan casi el 20 por 100 de la poblacién activa espafiola. Los empresarios individuales sin socie-
dad participan en mas del 18 por 100 del PIB Nacional, porcentaje muy superior en determinados sectores como el Comer-
cio, la Construccion, el Transporte o la Hosteleria. Los autbnomos mas los microempresarios con menos de cuatro tra-
bajadores a su cargo suman el 88 por 100 del total de la estructura empresarial espafiola y, ademas, su niumero contin(.
en aumento, siendo su presencia cada vez mayor entre las nuevas profesiones y, en concreto, las mujeres y los jévene:
quienes refuerzan este colectiveyRa FERNANDEZ, S.: «Ante una nueva etap#i,, nam. 70, 2004, pag. 7.

302 yna extensa referencia bibliografica al respecto @rTMEz BARROSQ M.2 R. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Selec-
cién bibliogréafica (espafiola) sobre trabajo auténorRby nim. 7/8, 2000, pags. 245y ss.

303 En la actualidad existe una estabilizacién del trabajo auténomo respecto del volumen de emplemmtatal| &Nso,

A.: «El trabajo autbnomo en Espafia: evolucion, concepto y regulacién», cit., pag. 20.

304 por una parte, se suele tratar de prestaciones de servicios efectuadas de manera personal y directa por el sujeto vincula
do contractualmente; al tiempo que suele ser la actividad bésica de este sujeto y, por consiguiente, de la que obtiene sL
medio fundamental de subsistencia. De otra parte, concurre de forma aislada alguno de los elementos que suelen tomar-
se como sintomaticos de la presencia de una prestacion laboral —sometimiento a instrucciones, control del trabajo reali-
zado, sistema predeterminado de cuantificacion de la contraprestacién econémica— pero con ausencia absoluta de otros
Todo ello da un resultado final «de dependencia econémica, que no juridica, del contratante que desarrolla el servicio y,
sobre todo, de marcado desequilibrio en cuanto a la fuerza contractual de las partes de la relacién puwidiceos -C
LON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresa...», cit., pag. 53.

305 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacion de la empresan, cit., pag. 48.

306 RobRIGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER M. y Casas BAaMONDE, M.2 E.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo»,
cit., pag. 1.

307 por todos, MRTiNEZ GIRON, J.: La contratacion laboral de servicios profesionafemtiago de Compostela, 1988, pags.
13yss.
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triales308- adquiriendo el compromiso de colaborar en su funcionamiento como empresa-cliente, o
contribuyendo en su creacién aportando medios y rectfisedEstos nuevos trabajos emergen al
mundo del Derecho tanto mediante la celebracién de contratos laborales como especies negociale
civiles o mercantiles, licitas o auténticas unas, desvirtuadas otras de su genuina configuracion y for-
malizadas en fraude de ley para excluir la calificacion de laboralkdadera la autonomia de las
partes la encargada de determinar el tipo de relacién mediante la subsuncion del servicio compro-
metido en alguna de las categorias contractuales propias del trabajo aut8noomolo cual, la
relacion obligatoria resultante queda inmunizada frente a la proteccion proveniente de aplicar las
reglas del Derecho del Trab&jé.

El propio legislador esta potenciando el trabajo autbnomo a través de una doble via. Una tra-
dicional, consistente en una serie de medidas incentivadoras del trabajo autébnomo ya sea de form:
directa —tal es el caso de las ayudas para el desarrollo del trabajo autbnomo por parte de los minus
validos3130 la capitalizacion de la prestacion por desempleo- o indirectamente mediante bonifica-
ciones en las cuotas de Seguridad Social cuando un trabajador autbnomo que no tiene trabajadore
a su servicio proceda a dicha contratacion; y otra innovadora, concretada en el Real Decreto 364/2005
de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con carécter excepcional de la cuota
de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad —-BOE de 20 de abril-. A ello cabe afiadit

308 Tal es el caso de las empresas de distribucién y reparto que invitan a sus conductores asalariados a comprar un camiéi
y pasar a trabajar como auténomos para las mismas empresas; los empresarios de la construccién que despiden a sus tr
bajadores e inmediatamente a continuacion firman con el antiguo empresario un contrato de arrendamiento de servicios
como empresarios independientesciZErT, U.: «Las formas de empleo: problemas y tendencias actuales en la Repu-
blica Federal Alemana®L, nim. 7-8, 1989, pag. 45.

309 se trata de las «falsas auténomas», que se constituyen en cooperativas laborales o en comunidades de bienes, crean:
ficticiamente un entorno probatorio que sirva para tratar de acreditar la supuesta realizacién de trabajos por cuenta pro-
pia, VALDES ALONSO, A.: «El trabajo autbnomo en Espafia...», cit., pag. 30. En definitiva, no una prestacion de servicios
en régimen de autonomia, sino una fraudulenta elusion del contrato de trabajeRz-SaNupo GUTIERREZ, E.: «La
configuracion anémala del contrato de trabajo: simulacion, interposicién, trabajo negro», en A8pévtos de la con-
tratacion laboral Madrid, 1992, pag. 146 y ss.

310 En otras palabras, «este incremento de las zonas de claroscuro no es ya sélo producto, como en etapas precedentes, |
meras situaciones de simulacién por parte de los contratantes para eludir o afirmar la aplicacion de la legislacion labo-
ral, sino del incremento real de relaciones profesionales entre personas que se sitdan en zonas grises de dificil soluciér
en la interpretacion directa de la norma juridicauz3/ILLALON, J.: «El proceso evolutivo de delimitacion del trabajo
subordinado», cit., pag. 177.

311 En Espafia, el analisis pormenorizado de la enjundia, tan singular, que presenta el trabajador «parasubordinado» —juri-
dicamente auténomo pero econémicamente dependiente de un empresario principal a cuyo servicio se pone mediante ur
contrato de ejecucion de obra o de arrendamiento de servicios, contratante débil en todo caso—, ha corrido a cargo de
Ruiz CasTiLLo, M.M.2: «Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especifico, el trabajo parasu-
bordinado»RL, 1991, T. I, pags. 135 y ss. En FranciaN-CAeN, G.: Le Droit du Travail non salarié, Paris, 1990,
pags. 42 y ss. En la doctrina italiana, entre otrasyddni, L.: «La questione della subordinazione in due trattazioni
recenti»RIDL, 1986, T. |, pags. 5y ss.ABESTERO, M.V.: «L'ambigua nozione di lavoro parasubordinato», en AA.VV.:

Lavoro e Diritto, 1987, pags. 41 y ss. eoRAzzoLl, M.: «Trabajo subordinado y nuevas formas de trabajo en lItalia»,
RL, 1989, T. |, pags. 203 y ss.

312 BayLos Grau, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armait., pag. 69.

313 vid., especialmente,LANSO GARciA, B.: «La integracién del minusvélido en el mercado ordinario de tralegamim.

91, 1998, pags. 7 y ss. yddon PrIETO, R.: «Las modificaciones en el régimen juridico de fomento del empleo: entre
la adaptacién y la improvisacion®L, num. 21, 1999, pags. 51y ss.
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la influencia decisiva que en nuestro pais ha de tener el hecho de que una de las directrices de I
Cumbre de Luxemburgo sobre el Empi&tconsista precisamente en el «fomento del trabajo auto-
nomo para lo cual (los Estados Miembros) estudiaran los obstaculos existentes con miras a reducir-
los, en particular en lo que respecta a los regimenes fiscales y de Segurid&dsSel@ahpleo por

cuenta propia y a la creacién de pequefias empréigas»

De esta forma, aunque no existan en el Derecho espafiol una figuras contractuales equivalen-
tes al contrato dparrainageo al contrato dessaimagelel Derecho francés, en el trafico negocial
se han construido por la autonomia privada estas figuras contractuales, tanto para hacer frente a la
situaciones de crisis de las empresas como para descentralizar la actividad productiva y reducir los
gastos fijos de personal de las emprésas

Los multiples tipos contractuales de trabajo auténomo, individual o colectivo (formalizados
en principio a través de contrataciones civiles bien conocidas como son arrendamientos de servicios,
de ejecuciones de obra, contratos de suministro, de transportes, mandatos, etc.) constituyen, pues
una via de expulsion al exterior de actividades productivas que evita la proteccién laboral estable-
cida para los trabajadores a domicilio o0 inmersos en procesos de subcontratacién dando lugar a un:
proliferacion de trabajos terciarizados, semi-independientes o realizados en régimen de desconcen-
tracién productiv&18 nuevas «zonas grises», situadas en los confines de la ajenidad y la depen-
dencia proclives a escapar del dominio del Derecho del Tr&#3ajo

VII. LATUTELA DEL TRABAJO AUTONOMO DEPENDIENTE

El trabajador autébnomo representa un colectivo laboral mal tratado desde el punto de vista de
su atencion social y de su proyeccién empresarial, que siempre ha estado en los aledafios de la empr
sa tradicional. Es una figura hibrida que ha sobrevivido sin la proteccion del marco juridico del Dere-

314 Respecto a la citada Cumbre y sus consecuencias desde la perspectiva de la politica social corusitaviafiGy,

J.M.: «kEmpleo, crecimiento y convergencia tras las reformas de Amsterdam y la Cumbre de Luxemburgo (Un analisis
de la nueva Paolitica Social Comunitaria en la Europa de la moneda URica$998, T. |, pags. 66 y ss.

315 por extenso, Bxsco LaHoz, J.F.:El régimen especial de trabajadores auténomvagencia, 1995; «Pluriactividad y tra-
bajadores autbnomosAl, nim. 46, 1995, pags. 783 y ss. 0 «Campo de aplicacién del Régimen especial de seguridad
social de trabajadores por cuenta propia o autébnomos en relacion con los colegiados profesibnales»47, 1996,
pags. 925y ss.

316 procediéndose en la practica a incentivar la insercién en el mercado de trabajo de las personas desempleadas ayudéandc
les a establecerse como trabajadores autbnomos, asi como apoyando la viabilidad de los negocios que emprendan y l¢
creacion de pequefias empresas. Al respeetnz DaLLANA , M.2 C.: «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial
en la Unién EuropeaL, nim. 7/8, 2000, pags. 19y ss.

317 Rivero Lamas, J.: «La flexibilizacion de la vida laboral: potencialidades y retos para el Derecho del Trabajaim.

56, 1998, pag. 38.

318 Un estudio completo y detallado ensan ALcarAZ, J.: La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo:
contribucion al estudio del &mbito de aplicacion subjetivo del Derecho del Traliiajgpag. 515.

319 ALonsoOLEA, A.: «Sobre la realidad social subyacente al Derecho del Trabajo», cit., pags. 145y ss.
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cho del Trabajo, con algunas ayudas fiscales y sociales, casi siempre insuficientes. Sin embargo, et
los ultimos afios, en el conjunto de la Union Europea, la tendencia doctrinal y jurisprudencial mayo-
ritaria se ha dirigido a evitar que la autonomia de que disfrutan algunas modalidades de realizacion
de servicios o de obras por cuenta de comitentes con supremacia econémica permita su exclusioi
del ambito del contrato de trabajo y de la proteccién social de este régimen de contratacion. La téc-
nica utilizada ha sido la de una especiettez«le indiciossuya convergencia parcial podria deter-
minar su inclusién en el manto protector del Derecho del Tr&#ajo

1. El concepto de trabajador autbnomo econémicamente dependiente.

La complejidad y multiplicidad de situaciones que ofrece el trabajo independiente lo sittan,
desde hace afios, en el epicentro de la tension entre la tendencia expansiva del Derecho del Trabaj
y la corriente de «huida» del mismo, resultando muchas veces dificil dibujar los contornos de un
colectivo heterogéneo que el ordenamiento laboral no delimita sino por exclusién.

En el contexto actual de diversificaciéon de las formas de trabajo, al lado de las mas clasicas
figuras de los artesanos, auténomos de la agricultura, empresarios de Pymes, socios cooperativista:
etc., son cada vez mas frecuentes otras formas de prestacion que pueden reunir elementos propic
del trabajo independiente y del trabajo subordinado, y que apuntan a la necesidad de contar con un;
ordenacion mas ajustada del trabajo autbnomo que atienda a la diversa y compleja gama de situa
ciones que lo conforman.

Una de estas formas de prestacion, de relevancia creciente, la constituye el llamado «trabajo
econémicamente dependiente», que se concierta de manera formalmente autébnoma, pero en el que
prestacion de servicios se lleva a cabo para un Unico cliente. Con ello, en la practica, se produce uni
situacion de dependencia econémica del autbnomo aungque no concurran otros elementos que confi
guren una relacion de subordinacié®» Este tipo de empleo ha suscitado en buen nimero de pai-
ses europeos debates e iniciativas acerca de posibles adaptaciones normativas para atender a las ne
sidades que plantea, desde el momento en que tales trabajadores, generalmente, no se benefician
la proteccion dispensada a los asalariados por las normas legales y los convenios colectivos, inclui-
dos aspectos como la seguridad y salud laboral, el tiempo de trabajo o la formacion pré#esional

El trabajador autbnomo dependiente es, en efecto, un trabajador autbnomo, y como tal pres-
ta sus servicios o realiza sus actividad profesional sin subordinacion juridica a un empresario, esto
es, trabaja sin someterse a las 6rdenes e instrucciones de un empleador. Su relacion de alteridad cc
uno o varios clientes cae en la 6rbita del Derecho Civil o Mercantil, pero se distingue del trabajador
por cuenta propiatrictu sensyorque, si bien los trabajadores autonémos dependientes poseen una

320 JAUureGUI ATONDO, R.; MoLTO GARCIA, J.I. y GoNzALEZ DE LENA, F.: Un futuro para el trabajccit., pags. 287-288.
321 CES: «El trabajo auténomo en Espaf@bservatorio de Relaciones Industriales, nim. 76, 2004, pag. 2.

322 gobre este temaid. el estudio comparado realizado por la Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de
Vida y de TrabajoEconomically dependent workers: employment law and industrial relaittps//www.eiro.euro-
found.eu.int/2002/05/stugly
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elevada dosis de autoorganziacion en el desarrollo de su actividad, trabajan regularmente para ung
0, en todo caso, muy pocas empresas, que son las que aportan la mayor parte de sus ingresos. Con
consecuencia de esa dependencia econdmica respecto de uno o varios empresarios, pero siempre
un nimero muy limitado, su poder de negociacion y decision en la relaciéon que entabla con la empre-
sa 0 empresas para las que habitualmente trabaja se encuentra muy limitado, ya que a éstas corre
ponde la hegemonia econémica.

El tradecuenta con los medios materiales o de cualquier otro tipo, necesarios para prestar su
actividad profesional; ejecuta una actividad propia concreta y especifica; organiza, dirige y contro-
la efectivamente, de forma independiente, el desarrollo de su propia actividad y asume las eventua-
les responsabilidades y los riesgos derivados de su actividad profesional o econémica.

Sin embargo, es posible exigir la concurrencia de dos notas adicionales, que son las que sin-
gularizan la figura. La primera afecta a las relaciones profesionales drdisesi su cliente, rela-
ciones estas que han de ser de tracto contfiucoordinadas, en mayor o menor grado, y de desa-
rrollo exclusivo o prevalente para un solo cliente. La segunda viene a excepcionar la regla general
sobre la compatibilidad entre las condiciones de trabajador autbnomo y empleador, ptragen el
no puede concurrir esta segunda condicion; o, lo que es igtraljeho puede tener trabajadores
por cuenta ajena a su serviéé

En la medida en que la autoorganizacion de su trabajo queda mediatizada por la propia de la
empresa para la que prestan servicios, la situacion de esta figura de trabajador auténomo mantient
ciertas concomitancias con la del trabajador subordinado, por ello requiere una tutela algo mas inten-
sa por parte de la legislacion estatal, tanto en su vertiente individual como en lo que se refiere a su
tutela colectiva.

2. Su distincién respecto de los pseudoautonomos o falsos auténomos.

No hay que confundir el trabajo autbnomo dependiente con otras situaciones laborales como
son los «falsos autdnomos», que desarrollan su actividad bajo los parametros tipicos del trabajo
subordinado (dependencia, ajenidad, remuneracion periédica), si bien, formalmente, conciertan con-
tratos civiles o mercantiles y se encuentran sometidos a las obligaciones fiscales y de Seguridad
Social propias del trabajo autbnomo. Son relaciones bilaterales en las que, sobre el papel, parece pri
mar la autonomia de las partes en cuanto al contenido y desarrollo de la prestacion, pero en realidac
el trabajador se halla en una situacion de absoluta subordinacién tanto técnica como organizativa y
econdmica respecto de la empresa para la que presta sus servicios. En ocasiones, y con objeto @
cubrir, en apariencia, el régimen de autonomia, estos trabajadores recurren a operaciones de inge

323 o cual callifica la obligacion del trade como una «obligacién de hacer», en lugar de como una obligacién de resultado.
Sobre la caracterizacién de tal tipo de obligaciones, excelente el estudiscde IoPEZ R.: La ejecucion de obliga-
ciones de hacer y no-hacer en el orden social de la jurisdicGtanada, 2005, pags. 28y ss.

324 |nforme LETA de octubre de 2005, pags. 95-96.
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nieria juridica, como es la constitucién de sociedades laborales o comunidades de bienes, creand:
asi ficticiamente un entorno probatorio que sirva para acreditar la supuesta realizacion de trabajos
por cuenta propiges. Para el empresario, esta huida fraudulenta del Derecho del Trabajo le reporta
considerables beneficios que se traducen en reduccién de costes, tanto en orden a las obligacione
de naturaleza laboral como, sobre todo, a las obligaciones de Seguridad Social (impago de cotiza-
ciones, subsidios de incapacidad temporal, complementos de prestaciones de Seguridad Social
indemnizaciones en caso de accidente de trabajo...). Pero reparese en que estamos ante compori
mientos ilicitos, y que este colectivo de pseudo-autdnomos no constituye en si una manera o moda
lidad de prestacion de servicios en régimen de autonomia, sino una fraudulenta elusion del contra-
to de trabajo que debe resolverse haciendo prevalecer el negocio disimulado sobre el#nulado

El problema no es, pues, de insuficiencia de regulacién, ya que, en principio, las normas labo-
rales y de Seguridad Social les protegen y les son de entera aplicacion. El problema es de naturale
za puramente factica: la realizacion de negocios simulados en fraude de ley donde se lleva a cabc
un acuerdo simulatorio con la finalidad de crear, con engafo, una apariencia falsa, a partir de la cual
pueden lograrse finalidades no admitidas por el ordenamiento juridico.

3. La necesaria extension «parcial» de la normativa de tutela del trabajo dependiente a la esfe-
ra de ciertos trabajadores autbnomos «parasubordinados» o bajo dependencia econémica.

Aungue es cierto que el trabajo asalariado contindia siendo la forma predominante de trabajar
en las organizaciones productivas de la sociedad informética, también lo es que el nimero de auté-
nomos ha crecido considerablemente (mas de tres millones de afiliados en los regimenes especiale
de autébnomos, agrario, del mar y empleados de hogar), y que muchos de ellos prestan sus servicio
en condiciones similares a como lo hacen los trabajadores asalariados, con lo que la dicotomia tra-
dicional entre trabajo subordinado protegido y trabajo autbnomo desprotegido resulta insuficiente
para comprender una realidad laboral mucho mas compleja y diversificada donde las demandas de
proteccidn ya no proceden de un Unico colectivo, aunque éste siga siendo mayoritario en el sisteme
productivo3??,

La importancia de esta realidad socioeconémica que representa el trabajo autbnomo no se ve
acompafiada de un marco legal que regule de manera integral y sistematica los aspectos mas sobr
salientes de la prestacién de servicios, las condiciones de trabajo o la proteccion de la seguridad
salud, entre otros, de los autbnomos.

El Derecho del Trabajo ha dejado fuera de la cobertura de sus garantias y recursos a persona
gue viven e incluso malviven de su trabajo, si bien juridicamente no se encuentran en una situacion

325 Facturas de compra de materiales y de maquinaria, prestacién para una pluralidad de empresarinss A0N5O,
A.: «Tipologia del trabajo autbnomddL., nim. 70, 2004, pag. 21.

326 Cavas MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit., pag. 13.
327 Cavas MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit., pag. 11.
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de dependencia o sujecién juridica. De ahi que en fechas recientes se acentle la critica al Derech:
del Trabajo por ser s6lo un Derecho protector de los trabajadores instalados (los liasideis,

dejando fuera de su competencia a los desempleados y a los trabajadores en situacién irregular o pre
caria, como en buena parte son muchos trabajadores autématsidefso relegadosy?8,

Ciertamente, la calificacion de un determinado sujeto como trabajador en sentido técnico-juri-
dico va a determinar la aplicacion del conjunto normativo del Derecho del Trabajo en su totalidad, sus-
citindose a raiz de ello una situacion caracterizada por una absoluta diferenciacion de los niveles de
proteccién, en la que frente al paraiso protector del Derecho del Trabajo se alza la inseguridad absolu-
ta del trabajo autbnomo. Es preciso establecer, en consecuencia, un «espacio iébjpaldeeste
Gltimo, un suelo de derechos minimos que proteja a los trabajadores autbnomos cuya situacion socia
y econdémica sea homologable a la de los trabajadores por cuenta ajena, extendiéndose la aplicaciéon d
ciertas normas laborales compatibles con las peculiaridades del tipo de trabajo que deS&mnpefian

Se hace asi evidente la necesidad de regular la prestacion de este colectivo, por dos razones
una de elemental justicia y adecuada ordenacion laboral, dado que este colectivo, debido a su depen
dencia econémica, se encuentra en una posicion de inferioridad contractual que les lleva en muchos
casos a tener que aceptar las condiciones que les impone la empresa o empresas para las que trat
jan, de ahi que se propugne la aprobacion de un estatuto que les reconozca unos derechos y esta
dares de proteccién minimos, susceptibles de ser mejorados en via convencional colectiva o en el
propio contrato; por otro lado, el reconocimiento a los auténomos dependientes de unos derechos
minimos contribuird a reducir las situaciones de fraude y simulacion de trabajo auténomo, al no
resultar tan atractivo para los receptores de sus servicios el recurso a férmulas contractuales que faci
litan la huida del Derecho del Trab&ja.

3.1. El debate en la Comunidad Europea y a nivel internacional.

El debate sobre la regulacién de trabajo autbnomo, y mas concretamente, del trabajo auténo-
mo dependiente se halla de plena actualidad en toda Europa, tanto a nivel de cada Estado como .
nivel de los érganos representativos de la Union Europea, destacando la existencia de dos Informes

328 RobRIGUEZPIRERO Y BRAVO FERRER M. y Casas BAaMONDE, M.2 E.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo»,
cit., pags. 3-4.

329 RopRIGUEZPIRERO, M.: «Economia sumergida y empleo irregulatk, 1985, T. |, pag. 1006.

330 Una politica laboral que no quiera limitarse a la adopcién de soluciones parciales o de puro compromiso respecto de tales
personas tendra que partir, seguramente, de un nuevo concepto de la disciplina, cuyas normas, perdida su fuerza dialéc
tica, no se dirijan a resolver posiciones esencialmente antagdnicas o de supremacia y correlativa subordinacion sino, mas
bien, a regular «todo aquel trabajo personal de cuyos frutos econdémicos vive, fundamentalmente, el trabajador profe-
sional», independientemente de si lo hace en virtud de un contrato de trabajo o en régimen de autoorganizacién y en uti-
lidad patrimonial propia. BvANSA PasToR, J.: «El sistema del Derecho del Trabajo», en AA.\Q\destiones actuales
de Derecho del Trabajo.cjt., pag. 206. Lo anterior recuerda la vieja idea de un Derecho del Trabajo asimilado a un
Derecho de la actividad profesional, o un Derecho del Trabajo genérico, no del especifico trabajo subordinado o depen-
diente. Biyon CHACON, G.: «El contrato de intercambio de servicid®BT, nim. 21, pag. 37.

331 Cavas MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit. pag. 15.
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muy valiosos, como son el Informe Supiot (1999) sobre «Trabajo y Empleo» (Transformaciones del
trabajo y Futuro del Derecho del Trabajo en Europa), coordinado por la Universidad Carlos Il de
Madrid y el Informe Perulli (2003), sobre «Trabajo econdmicamente dependiente (trabajo parasu-
bordinado)», que se presento el 19 de junio de 2003 en el Parlamento Europeo.

El Grupo de Expertos formado bajo los auspicios de la Direccién General V de la Comision
Europea ha preconizado la aplicacién de determinados aspectos del Derecho del Trabajo a trabaja
dores que no son asalariados ni empresarios. Como no deja de reconocer el informe europeo «Trans
formaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa», estos desarrollos recientes
«ponen de manifiesto el lugar central que ocupan en este debate las cuestiones relativas a la protec
cién social, en la medida en que «el trabajo autdbnomo no es concebible si tiene como objeto o coma
efecto mermar los ingresos de la Seguridad Social; y, a la inversa, el estatuto de trabajador auténo
Mo no es atractivo, si a las incertidumbres econdmicas que son inevitables en el mismo hay que
sumar la perspectiva de una mala proteccion social». «Los trabajadores que no pueden ser califica
dos como asalariados, pero que se encuentran en una situacion de dependencia econémica frente
un empresario principal, deben poder beneficiarse de los derechos sociales propios de esta deper
dencia».

Asu vez, en un plano internacional, la octogésimo quinta Conferencia de la OIT, de 1997, for-
mulé la propuesta de elaborar un Convenio de la OIT, que se aplicaria al «trabajo efectuado perso-
nalmente en condiciones de dependencia o subordinacién a la empresa en cuestion, siendo dicha
condiciones similares a las que caracterizan una relacién laboral regulada por la legislacion en vigor
y las practicas nacionales, pero en la que la persona que lleva a cabo el trabajo no posee una rel:
cién laboral reconocida con la empresa para la que trabaja».

3.2. El caso espaniol. El ambito material de laboralizacion del trabajo autonomo.

Desde la perspectiva del Derecho europeo y de la propia Constitucion, el legislador no
puede, al configurar el concepto de trabajador subordinado y por cuenta ajenay, con él, el ambi-
to de aplicacion del Derecho del Trabajo como ordenamiento protector de la parte débil del con-
trato de trabajo, llevar a cabo una restriccién constitucionalmente ilegitima de los trabajadores
como sector social, que reduzca o minore el &mbito de titulares de los derechos reconocidos en
el texto constitucional o en el ordenamiento comunitario. Pero respetando este nucleo rigido del
ambito subjetivo del Derecho del Trabajo, constituido por las relaciones laborales tipicas, pres-
tadas en régimen de subordinacion y ajenidad, puede el legislador extender ese ambito de apli-
cacion a otras relaciones de empleo y debe hacerlo ademas para la satisfaccion de otros valore
constitucionales que demandan la igualdad real y efectiva de los individuos y de los grupos en
gue se integran.

Para ello seria posible hacer uso de la posibilidad abierta por la disposicion final 1.2 del ET,
gue abre la via de la aplicacion expresa —a través de una norma de rango legal- de determinado
aspectos de la legislacion laboral al trabajo realizado por cuenta propia. Y ello resulta especialmen-
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te necesari@32si se tiene en cuenta que, mientras con anterioridad las manifestaciones de trabajo

auténomo quedaban sustancialmente reducidas a grupos de la poblacién que poseian un grado d
cualificacién suficiente como para poseer un cierto poder de contratacién —profesionales liberales,

artistas, artesanos, etc.—, ahora se extiende a sectores en los que la descualificacion profesional es
nota dominante y, con ella, la nula potencialidad de negociar condiciones contractuales con la con-
traparte3ss,

El legislador, por razones de politica legislativa y por exigencias constitucionales, puede exten-
der «en parte» la normativa de tutela del trabajo dependiente a la esfera de ciertos trabajadores aut¢
nomos «parasubordinados» o bajo dependencia econdmica, lo que se corresponde ademas con |
tendencia creciente a una modulacién o graduacién de las reglas laborales de acuerdo a la tipologii
cada vez mas variada de los traba&jég-rente a la concepcion tradicional de que la legislacion labo-
ral sélo es aplicable en los casos en que el trabajador se encuentra en una posicion de subordinacié
juridica respecto del empleador, se defiende cada vez mas la idea de la oportunidad de la ampliaciér
del &mbito subjetivo del ordenamiento laboral, con el objeto de incluir en su seno otros tipos de con-
tratos y prestaciones laborales.

El &mbito material de laboralizacion del trabajo autébnomo dispone por el momento de limita-
das manifestaciones institucionales, de muy diferente significacion, pudiendo identificarse ya algu-
nos ejemplos aislados de esta extension de la legislacién laboral vigente al trabajo autonomo: el reco-
nocimiento del derecho de afiliacién a los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores ¢
su servicio (art. 3.1 de la LOLS); los horarios de apertura al publico de locales de negocio; el calenda-
rio de fiestas oficiales, la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo (art. 3 de38FLPRL)

o la laboralizacion de los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado (y de los socios dt
trabajo de las restantes) o del trabajo del apa?&®&®in perjuicio, naturalmente, de su incorporacion

a la accién protectora del sistema de Seguridad Social, o de las ayudas de politica dé8’eng#eo
caracter fiscal adoptadas en su favor, los «beneficios laborales» que deban ser de aplicacion a los tra
bajadores autdbnomos (0 a algunos de ellos, como los profesionales autbnomos que dependen econc
micamente de uno o mas empresarios principales, trabajadores semiauténomos, parasubordinados
etc.), en razon a las consideraciones vertidas con anterioridad, pueden ser validamente articulados

332 Ante «la necesidad de tutelar algunas de las manifestaciones del trabajo por cuenta propia, en la que se produce una prac
tica negocial abusiva por parte del acreedor de actividad, quien, en virtud de su posicién de hegemonia econémica, impo-
ne todas sus condiciones a la hora de regular esa relacion de servigio$rRABCO, T. y LOPEZMORA, F.: «Contrato
de trabajo», en AA.VV.Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los TrabajadoresMadrid, 1990, pags.

33-34.

333 Cruz VILLALON, J.: «Los cambios en la organizacién de la empresa...», cit., pag. 53.

334 RopRIGUEZ-PIRERO Yy BRAVO FERRER M. y Casas BAAMONDE, M.2 E.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo»,
cit., pag. 14.

335 Al respecto, Grecia MURcIA, J.: «Trabajo auténomo y seguridad y salud en el trabiRjgnfim. 7/8, 2000, pags. 139y ss.

336 Sus notas caracteristicas emRANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Aparceria agricola y poder de direccién en el contexto de las
relaciones laboralesAL, 1991, T. Il, pags. 263y ss.

337 En la actualidad trata de crearse un entorno empresarial favorable a las empresas individuales y para ello, ademas de la:
ayudas del FSE, se propone la adopcion de medidas de flexibilizacion de los instrumentos financieros y la simplifica-
cién de los procedimientosr@z LALLANA , M.2 C.: «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial en la Uni6n Europea,
cit., pag. 45.
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(también en la actualidad, en pleno proceso cultural «posfordista» de valorizacién econémicay social
del recurso al trabajo independiente) a través de la formula normativa de «clausulas generales de laba
ralizacién parcial»s38

Se intenta por esta via articular un sistema de proteccion del trabajador que desde el punto de
vista juridico es autébnomo pero es dependiente desde el punto de vista econdmico (pues no se olvi
de que la utilizacién de formas autonomas de trabajo se debe a una finalidad de reducir costes labo
rales, pero también a la de lograr un mayor margen de libertad de decisién, en cuanto que, aun sir
dependencia juridica, las empresas que poseen poderes contractuales hegemanicos, dentro de la rec
lacién legal, pueden asegurar por su dependencia socioecondmica la suficiente sujecion del contra:
tista autbnomo a sus directric8§) permitiéndole utilizar medios de defensa semejantes a los del
trabajador subordinad® (la formacién profesional —continua y dinamica y comdn para el acceso
o0 mantenimiento del trabajo asalariado o independiente—, la proteccion frente a discriminaciones y
a la existencia de riesgos en el trabajo, la limitacion del tiempo de trabajo, el derecho a una retribu-
cién equitativa, los derechos colectivos y la proteccion s#éisbn, din duda, aspectos relevantes
del trabajo autbnomo).

Con ello se conseguiria el objetivo pretendido de extender el principio tuitivo propio de un Esta-
do social a este tipo de relaciones profesionales en toda Btikagiallegar a desnaturalizar el vincu-
lo que han querido establecer entre si las partes contratantes, por cuanto que posiblemente en ning(
caso han deseado concertar un contrato de trabajo. Es mas, cada vez son -y seran— mas frecuentes
supuestos de sucesion o transito de situaciones profesionales desde la subordinacién hacia la auton:
mia juridica, y al contrario, y su coexistencia en el seno no solo de las distintas profesiones (lo que es
obvio desde hace tiempo), sino también en el de las organizaciones prodéittimgran medida,

338 paLoMEQUE LOPEZ M.C.: «El trabajo auténomo y las propuestas de refundacion...», cit., pag. 63.

339 RopRIGUEZPIRERO Y BRAVO FERRER M. y Casas BAAMONDE, M.2 E.: «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo»,
cit., pag. 5.

340 OrTiz LALLANA, C.: «Lineas de tendencia y problemas del sector juridico-laboral en las sociedades industriales: el caso
espafiol»RT,nim. 82, 1986, pags. 102-103 wi@ALEz ORTEGA, S.: «La dificil coyuntura del Derecho del Trabajo»,
cit., pag. 279.

341 En tal sentido, parece més apropiado que la proteccién del trabajador auténomo se adecue a la singular situacién de nece
sidad que puede padecer a que como ello no es asi se permita que determinados colectivos puedan escapar del marco c
sistema. «La posibilidad que se ha venido reconociendo a determinados trabajadores auténomos para escapar del siste
ma no parece recomendable, y si discriminatoria con respecto al resto, a los que se exige el derecho-obligacién a la cober
turay a la solidaridad»if=YrRoA DE LA FUENTE, A.J.: «La proteccion social del trabajador autbnomo: el transplante del
esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de "des&usteshs. 7/8, 2000, pags.

198-199.

342 por todos, MRTIN VALVERDE, A.: «Trabajo asalariado y trabajo auténomo en el Derecho comunitario europeo», en
AA.VV.: Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Tabajigs.
73y ss. y EcuEz CUERVO, G.: «Insistiendo sobre los "servicios" del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(arts. 59 a 66)», AL, nim. 11, 2000, pags. 167 y ss.

343 Estos transitos hacen mas dificil o mas débil la separacion tajante entre trabajo asalariado y trabajo auténomo, ya que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario extiende la consideracion de trabajador asalariado a quien, habiendo
dejado de serlo, pueda volver a estar vinculado por un contrato de tratmgzURzPINERO y BRAVO-FERRER M. y
Casas BaamonDE, M.2 E.: «El trabajo autonomo y el Derecho del Trabajo», cit., pag. 6.
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la ajenidad puede ser considerada, al menos para un sector determinado de los trabajadores, como t
estadio previo respecto al trabajo autbnomo, de forma que, paradéjicamente, la acumulacion de un
bagaje cultural en el régimen de ajenidad puede sustentar un desarrollo adecuado y continuado de
trabajo auténome#4.

Precisamente por ello, la doctrina en los ultimos tiempos apunta a una revalorizacion de
la voluntad de las partes en la caracterizacion del vinculo que se establece entre la8*mismas
restringiendo la presuncion legal de laborali@4dde toda aquella prestacion de servicio en
régimen de alteridad, si las partes expresamente han partido de su calificacion como trabajo
auténoma34’.

3.3. Propuestas de reforma en el ambito interno. Iniciativas respecto al Estatuto del Trabajador
Auténomo.

Como puede extraerse del breve recorrido efectuado en el apartado anterior, el modelo legal
de laboralizacién excepcional del trabajo autbnomo contenido en la disposicion final 1.2 del ET ha
dado escasos frutos, siendo necesaria una regulacion mas incisiva, que contemple y dé respuesta
las demandas de proteccion social de un nimero creciente de trabajadores que ni son empresarios |
son trabajadores asalariados. El Congreso de los Diputados ha registrado una notable actividad er
esta materia, incitando, con distintas iniciativas de algunos grupos parlamentarios, al alumbramien-
to de un Estatuto del Trabajador Auténoi®

344 DeL Rey GUANTER, S. y Gwa DURAN, C.: «Trabajo auténomo y descentralizacion productiva...», cit., pag. 78.

345 RopRIiGUEZPIREROY BRAVO-FERRER M.: «La voluntad de las partes en la calificacion del contrato de trabajo», cit., pags.
37yss.

346 a propia doctrina ha indicado que el articulo 8.1 del ET ha reducido la presuncién de laboralidad, de forma que la
misma no juega cuando las partes han manifestado su voluntad expresa de no obligarse labo@imemeOBTE-

GA, S.: «La presuncioén de existencia del contrato de trabajo», en AACU¥stiones actuales de Derecho del Tra-
bajo, cit. pag. 808.

347 Rivero LAMAs, J. y Gireia BLasco, J.: «Transporte de cosas y mercancias y contrato de traRhja®987, T. I, pags.
530-532.

348 Cabe asi mencionar la «Proposicion de Ley relativa a la elaboracién del Estatuto del Trabajador Auténomo», del Grupo
Parlamentario Socialista (22 de noviembre de 2002), que fue rechazada en Sesién Plenaria nim. 239, de 6 de mayo
de 2003. Asimismo, el Informe de la Subcomisién para estudiar los problemas de los trabajadores autbnomos y empren-
dedores en general, constituida en el seno de la Comision de Economia y Hacienda, a propuesta de CIU, en abril de
2000, aprobado por el Pleno del Congreso el 20 de junio de 2002, que también proponia la elaboraEigtae un
to del Trabajador Autonomq la Propuesta del Grupo Parlamentario Catalan, para la creaciéon de una subcomision
(en la Comision de Politica Social y de Empleo) para mejorar la proteccién y seguridad juridica de los trabajadores
auténomos dependientes (22 de octubre de 2002), la cual fue rechazada por la comisién del PSE en su sesién nam.
37, de 6 de mayo de 2003. Mas recientemente, el Grupo Parlamentario Catalan ha presentado una proposicion de Ley
(BOCG, Congreso de los Diputados, de 23 de abril de 2004) sobre «Equiparacion en deberes y derechos de los tra-
bajadores auténomos y los trabajadores que cotizan por el Régimen General», que propone, entre otras acciones er
favor de este colectivo, la introduccién de un nuevo marco de proteccién y de relaciones laborales para los trabaja-
dores autbnomos dependientes.
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A nivel sindical, todas las asociaciones representativas de trabajadores autfigiaosn
postulando la mejora de las condiciones profesionales y de proteccion social de este colectivo, y con-
cretamente UPTA (Unién de Profesionales y Trabajadores Autonomos) ha redactado un Proyecto de
Estatuto del Trabajador Autonomo Dependiente, referido a «aquellos trabajadores por cuenta propia
0 auténomos que, de forma coordinada, continuada, personal, directa y en régimen de no exclusivi-
dad, realizan una actividad para un empresario del cual dependen econémicamente —existiendo dich:
dependencia econdmica cuando el trabajador autbnomo reciba mensualmente, de un mismo empre
sario, ingresos iguales o superiores al doble del salario minimo interprofesional»—.

El problema fundamental reside, sin embargo, en que no hay unanimidad a la hora de valorar
dicha cobertura juridica, pues tan descartable es la opcién de manstaier glicactual de someti-
miento casi exclusivo al Derecho Civil o Mercantil, como la solucién extrema consistente en acoger
en el seno protector del Derecho del Trabajo a todos los trabajadores, autdbnomos y no autbnomaos sil
distincion. E incluso respecto de aquellos trabajadores que, como los parasubordinados o auténomo:
dependientes, presentan una debilidad contractual que los hace perfectamente asimilables a trabajads
res asalariados, tampoco la solucion debe consistir en aplicarles todas las garantias y beneficios de qu
disfrutan los trabajadores asalariados, ni siquiera de forma mas limitada mediante su caracterizacior
como relacion laboral especial, pues estariamos hablando de un trabajo en el que no hay dependenc
juridica, y no puede hablarse de relacion laboral, por muy especial que ésta sea, sin dependencia de L
empresario. Quiza por ello, manteniendo el caracter extralaboral del vinculo que les liga contractual-
mente a la empresa, lo que procederia es una aplicacion selectiva a los trabajadores autbnomos depe
dientes de ciertos beneficios laborales mediante la aprobacion de una regulacién propia y especifice
para este colectivo inspirada, hasta donde sea posible, en las normas del Derecho d&PTrabajo

Se trataria pues de avanzar por el camino de la laboralizacién parcial del trabajo autbnomo
dando mayor juego a la disposicién final 1.2 del ET, pues una cosa es la presencia de una situacior
sociolégica de desequilibrio contractual, que pueda fundamentar una intervencién legislativa con el
objetivo de proteger al sujeto mas débil de la relacién contractual —de caracteristicas similares a las
gue motivaron en su dia el surgimiento del Derecho del Trabajo—, y otra bien diversa que sean supues
tos a integrar plenamente dentro del ambito subjetivo de aplicacién del Derecho del Trabajo.

Resumiendo las aportaciones mas relevantes de la doctrina cientifica que mejor ha estudiado
el problemasly las propuestas de las asociaciones de los trabajadores autévfperosin futuro
Estatuto del Trabajador Auténonie? se tendrian que contemplar como minimo previsiones relati-

349 Entre ellas, Unién de Profesionales y Trabajadores Auténomos (UPTA), Asociacién de Trabajadores Auténomos (ATA),
Organizacion de Profesionales Auténomos (OPA), Federacion Nacional de Trabajadores Auténomos (FNT), Confede-
racion Espafiola de Autbnomos (CEA). Por su parte, la central sindical CC.OO. ha puesto en marcha en Catalufia la Fede-
racion Sindical TRADE (Trabajadores Auténomos Dependientes), que ha desplegado una gran actividad a favor de la
regulacion del trabajo auténomo.

350 Cavas MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit., pag. 21.

351 siguiendo a @as MARTINEZ, F.: «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit., pags. 23-24.

352 ReynA FERNANDEZ, S.: «Estatuto del Trabajo Auténomo...», cit., pags. 6-MgRMCEDO, L.J.: «Una fecha histérica
para los auténomosRevista del Consejo General de Graduados Socialem, 3, 2005, pags. 12-13.

353 Cuyo texto, en el marco del didlogo social entablado con las organizaciones representativas de estos trabajadores, ha sid
presentado al Gobierno en octubre de 2005.
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vas a derechos individuales («derechos bésicos de catefdrizomo son la seguridad y salud en

el trabajo355 (haciendo responsable de la prevencién de los riesgos del trabajador autbnomo al empre-
sario en cuyos locales o con cuyos medios materiales trabaja); la tutela de sus derechos fundamente
les (respeto de la dignidad e intimidad, proteccién frente al acoso sexual y moral) y la prohibicién de
discriminaciones (eliminando aquellos obstaculos que el trabajador autbnomo encuentre para el desa
rrollo de su gestién cuando tiene la condicion de mujer); los tiempos de prestacion de servicios y de
descanso (con remision a acuerdos y convenios colectivos, y permitiendo el reconocimiento del tra-
bajo auténomo a tiempo parc#a$), vacaciones, permisos (por matrimonio y fallecimiento de fami-
liares, entre otros) y reducciones de jornada para permitir la conciliacion de la vida laboral y familiar.

Ademas, dado que el trabajador autbnomo dependiente se halla en una situacién de depen-
dencia econémica con respecto a la empresa para la que presta servicios, se hace necesario el es!
blecimiento de reglas similares a las que protegen el salario —incluyendo por ejemplo la garantia del
SMI en proporcién al tiempo trabajado de que ya disfrutan aparceros laborales y socios trabajado-
res de cooperativas— y hacerles extensiva la posibilidad de gozar de ciertos privilegios similares a
los de los salarios de los trabajadores por cuenta ajena, incluidas las reglas sobre inembargabilidac
de salarios o la aplicacion de las normas sobre suspension de pagos a los titulares personales de I
empresas. Por Ultimo, deberia preverse la suspensién del contrato de prestacién de servicios po
determinadas causas (similares a las del art. 45 del ET) y la extincién del contrato, con la pertinen-
te indemnizacién en caso de extincién injustificada del mismo por parte de la empresa.

Por lo que se refiere a los derechos colectivos, habria que extender a los trabajadores auténo-
mos dependientes los derechos de libertad sindical (suprimiendo la limitacion contenida en el art. 3.1
de la LOLS), de negociacién colectiva y probablemente también el derecho de huelga, en aras a la
realizacion del principio de igualdad real (art. 9 de la CE), sin olvidar la instrumentacién de la repre-
sentacion institucional estable de este colectivo, asegurando de esta manera que se oiga su voz a tr:
vés de su presencia en el Consejo de Fomento de la Economia Social, o en foros de gran trascendel
cia como son el Consejo Econémico y Social y el Observatorio de la pequefia y medianas&fnpresa

Por ultimo, los autbnomos reclaman mayor participacion en los programas de formacion profe-
sional continua; mayores ayudas al autoemife@specialmente para consolidar las nuevas iniciati-
vas, reduciendo los primeros costes de gestién (y postulando una regulacion mas flexible de la capitali-
zacion de las prestaciones por desempleo, incrementando el porcentaje liquidable en un solo pago); ut

354 JAUREGUI ATONDO, R.; MoLTO GARCiA, J.I. y GonzALEZ DE LENA, F.: Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad
laboral, cit., pag. 291.

355 Existe en este sentido una Recomendacién del Consejo 2003/134/CE de 18 de febrero de 2003, relativa a la mejora de
la proteccién de la salud y seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos (DOUE L 53, 28 de febrero de 2003),
gue puede servir de pauta minima para una futura intervencion legal en este tema.

356 Y acomodacién de las cotizaciones a la Seguridad Social a dicha situacién, con un tope de hasta el 50 por 100 del mini-
mo de cotizacién actual. De esta forma se daria respuesta a las caracteristicas de las jornadas de trabajo que actualmel
te se estan dando en determinadas profesiones y sistemas de organiga@ani ATONDO, R.; MoLTO GARCIA, J.l. y
GonzALEz DE LENA, F.: Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad labaritl, pag. 292.

357 RevnA FERNANDEZ, S.: «Estatuto del Trabajo Auténomo...», cit., pag. 7.

358 Un anélisis exhaustivo eruban ALcarAz J.: «El empleo de los trabajadores auténomDkpnim. 69, 2003, pags. 151
y ss. y en el Informe PLETA, pags. 165y ss.
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régimen fiscal méas favorable; la posibilidad de contratar a familiares hasta el segundo grado como asa:
lariados, afilidndolos en el Régimen General, con derecho a bonificaciones por tales contrataciones (la
Ley de Presupuestos Generales del Estado, al regular el programa de Fomento del Empleo para 200
—disp. adic. 47.2—, contempla alguna mejora dirigida al fomento del trabajo auténomo con la posibilidad
de acceder a bonificaciones por la contratacién de familiares en determinados supuestos); la revision de
actual sistema de cotizacion por pluriactivi@@ly un larguisimo etcétera.

4. Un Ultimo paso: la propuesta de Estatuto para la promocion y tutela del trabajador auto-
nomo, presentado al Gobierno en octubre de 2005.

En octubre de 2004, el MTAS, a través de la Direccion General de la Economia Social, del
Trabajador Autonomo y del Fondo Social Europeo, acordd constituir una Comisién de Expertos a la
gue encomendo una doble tarea; de un lado efectuar un diagnoéstico y evaluacion sobre la situacior
econdmica del trabajo autbnomo en Espafia y, de otro, analizar el régimen juridico y de proteccion
social de los trabajadores auténomos, elaborando al tiempo una propuesta de Estatuto del Trabaja
dor Autonomo (PLETA), que ha sido presentado al Gobierno en octubre de 2005.

El grupo de expertos mencionado, consciente de la heterogeneidad de la figura del trabajador aut6-
nomo y de que la ausencia de un tipo estandar o modelo de trabajador auténomo no ofrece las condicic
nes objetivas mas adecuadas para el establecimiento de un cuadro de reglas prescriptivas uniformes, cer
das y rigidas ha optado por emplear normas abiertas y flexibles; normas marco, capaces, de un lado, ¢
adaptarse con mayor facilidad a la rica y compleja realidad normada y, de otro, de consentir desarrollos
normativos progresivos, acomodados a la propia evolucién econdmica, social y cultural de esta realidad.

La diversidad y heterogeneidad de las situaciones posibles, el debate judicial planteado y la pro-
pia trascendencia que cabe atribuir al trabajo desarrollado de forma autbnoma son factores que acon
sejan incluir en la LETA una definicion del trabajo auténomo, ofreciendo un concepto «polivalente y
genérico» de trabajador autbnomo que, fundamentado en las notas comunes de independencia y libel
tad en el desarrrollo de la actividad empresarial o profesional de que se trate, pueda servir de marcc
para aglutinar o para ofrecer cobertura a realidades muy variadas, y ello con un triple objetivo: «reco-
ger y poner de manifiesto legalmente las principales manifestaciones del trabajo autbnomo; permitir
dar a éstas, sin perjuicio de su normativa especifica, un tratamiento concreto desde la perspectiva suk
jetiva y material, que no podra ser el mismo en todos los casos, y fijar criterios claros de inclusion y
exclusion del ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto, con vistas a dotarle de la obligada seguridad
juridica, evitando asi, en la medida de lo posible, futuros litigios de calificacion juféfica»

Y es que, junto al trabajador auténomo tradicional, el mercado ofrece figuras tan diversas como
los emprendedores (personas que se encuentran en la fase inicial de desarrollo de una actividad econ

359 Exigiendo medidas para que la suma de las bases de cotizacién efectuadas en un mismo periodo de tiempo a distintos
Regimenes no superen la base maxima vigente en cada momento y que, para el calculo de las prestaciones a las que ten
derecho el trabajador, se tenga en cuenta el total de las bases por las que seuggtzdATONDO, R.; MOLTO GAR-
cia, J.I. y G®NzALEZ DE LENA, F.: Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad laha#l, pag. 294.

360 |nforme PLETA de octubre de 2005 pags. 100-101.
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mica o profesional, tengan o no trabajadores a su servicio), los trabajadores autbnomos dependiente
(trade), los agentes mercantiles, los socios de cooperativas de trabajo asociado o sociedades laborale
los socios trabajadores o administradores de sociedades mercantiles que poseen el control efectivo de |
sociedad, los profesionales liberales, los transportitas o los socios en determinados tipos de sociedade!

La entrada en vigor de la LETA dejaria inalterables otras nociones de trabajador auténomo (por
ejemplo, la recogida en el articulo 2.1 j) del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se
establecen las normas minimas de seguridad y salud en el sector de la construccién o la prevista en ¢
articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se crea el RETA) cuyo ambito de apli-
cacion sera, estrictamente, el fijado por la correspondiente norma, si bien las previsiones de la Pro-
puesta de Estatuto, en razon a su condicién de norma marco, aspiran a actuar con caracter «bien sul
sidiario bien supletorio», evitando vacios de regulacién y, en su caso, complementando el ordenamiento
sobre el trabajo auténomo y contribuyendo asi a la seguridad juridica.

La propuesta de norma marco —que no pretende modificar el ET, sino que su objetivo es coe-
xistir y coordinarse con 8- adoptard la forma juridica de ley ordinaria y afectara, como regla gene-
ral, y en un claro afan de acomodarse a la realidad existente, tanto al trabajador autbnomo que tiene
trabajadores a su servicio, a los familiares colaboradores, a los emprendedores y al trabajador auténo
mo dependientgirade), figura en ascenso en los mas dispares sectores econémicos, desde el transporte
[art. 1.3 g) del ET], hasta el de editoriales, traduccion, periodismo, disefio grafico o formacion a dis-
tancia, por citar algunos ejemplos especialmente significativos. Tal delimitacion también sirve para dar
cobertura a los profesionales liberales, en cuanto que, en este caso y al margen de su posible coord
nacién con el ambito organizativo material de un tercero (una clinica, por ejemplo, en el caso de los
médicos, o un despacho profesional en el caso de los abogados), la constancia de que su actividad pr«
fesional debe llevarse a cabo con total independencia para defender adecuadamente los intereses de s
clientes, les confiere wtatusde autonomia e independencia que puede prevalecer sobre datos exter-
nos tales como la utilizacion de los medios materiales y personales del despacho profesional, el some:
timiento a un sistema coordinado de horarios, el cobro de honorarios o el régimen de v&€aciones

Uno de los principios inspiradores de la Propuesta de Estatuto ha sido el de instituir unas reglas
imprescindibles con vistas a establecer un marco general del régimen profesional del trabajador auténo-
mo, dejando, no obstante, amplio margen a la diversidad propia de las mdltiples situaciones que se pre
sentan en el trabajo por cuenta propia; de ahi que se haya huido de todo tipo de imposicion de formalismo:
que, sin proporcionar garantia adicional alguna, sélo contribuyen a restar agilidad al trafic&§erridico

En lo referente al titulo competencial para su aprobacion, la PLETA se instala basicamente en el
terreno de las relaciones juridico-privadas, del derecho privado en sus muy diversas manifestaciones
por cuanto que sus prescripciones afectan a las relaciones obligacionales y contractuales entre el trabe
jador autbnomo y las empresas o clientes para quienes presta sus servicios profesionales. Al situars
extramuros del trabajo subordinado, la PLETA no puede en modo alguno incardinarse en la esfera de lg
legislacion laboral, sino que han de tomarse como referencia otros titulos competenciales y, concreta-

361 |nforme PLETA de octubre de 2005 pag. 91.
362 |nforme PLETA de octubre de 2005 pag. 102.
363 Informe PLETA de octubre de 2005 pég. 115.
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mente, aquellos relativos al derecho privado, en cuanto atributivos de competencias sobre el derecho d
las obligaciones y los contratos civiles y mercantié\demas, en la medida en que el Estado osten-

ta competencias normativas en lo que refiere al régimen profesional del trabajo auténomo, conforme al
articulo 149.1.6.° y 8.° de la CE, puede desplegar igualmente actuaciones en el &mbito de las subver
ciones y, en general, de promocién del trabajo autbnomo, sin perjuicio de que alguna de estas medida
pueda ser asumida por las CC.AA. en ejercicio de funciones ejecutivas de una concreta competencic
normativa estatal. Por Ultimo, y en tanto en cuanto el trabajador auténomo, en el desarrollo de sus acti-
vidades econémicas, tenga como contraparte a una Administracion Publica, cabria también apelar al titu
lo competencial relativo a la legislacién basica sobre contratacién y concesién administrativas, conte-
nido en el articulo 149.1.18.° de la CE; sin olvidar que las reglas imprescindibles de clarificacion de la

accion judicial en algunos litigios promovidos por trabajadores auténomos reclaman la competencia

exclusiva del Estado en materia de legislacion procesal (art. 149.1.6.°); o en materia de Seguridad Socie
(art. 149.1.17.°) al contener también la LETA alguna previsién especifica en materia de proteccién social.

En fin, y ya para terminar, con la cautela de no alcanzar conclusiones que quiza puedan resultar
precipitadas ante el escaso margen de tiempo de que se ha dispuesto para analizar el informe que
Comision de expertos ha presentado al Gobierno el 17 de octubre de 2005, si cabe avanzar que ello sup
ne una iniciativa muy loable pues, pese a que la Propuesta de Estatuto, en lo que concisade,a los
no ha abordado la magnitud de exigencias y derechos puestos de manifiesto por la doctrina iuslabora
lista y analizados en el epigrafe anterior, si ha asentado el primer pilar a partir del cual, con un ulterior
desarrollo reglamentario, configurar un catalogo de derechos minimamente efectivo para el colectivo.

VIIl. LAPROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

En la actualidad, se hallen o no en situacién de dependencia econémica, todos los trabajado-
res autbnomos se incorporan al RETA, salvo algunos grupos que se integran dentro del Régimen
Especial Agrario o en el de los Trabajadores del Mar. Si hubiera que determinar, de cara a un futu-
ro préximo, el régimen en el que deberian estar encuadrados los trabajadores autbnomos depen
dientes, si en el Régimen General como asimilados a trabajadores subordinados o en el RETA—donde
actualmente estan ubicados— la opcion personal se inclina hacia esta segunda posibilidad, sobre tod
considerando que las ultimas reformas habidas en la mifenen provocado una mejora consi-
derable en la proteccion social de los autbnomos en un sentido convergente con la proteccién dis-
pensada por el Régimen Genéfal Asi, cabe destacar la ampliacion de la accién protectora dis-
pensada por el RETA a la cobertura de los riesgos profesionales, accidente de trabajo y enfermeda
profesional, si bien sobre una base voluntaria y vinculada a la opcidn previa del trabajador por cuen-

364 son los apartados 6.° y 8.° del articulo 149.1 de la CE, relativos respectivamente a la legislacién mercantil y a la legis-
lacion civil, los que sustentan la actuacion normativa por parte del Estado del régimen profesional del trabajo auténomo,
en su vertiente de atencion a los derechos y deberes derivados de las relaciones contractuales que le afecten en la ejec
cién de su actividad profesional.

365 Excelentes andlisis doctrinales en el nimero monografico titilddégimen Especial de los Trabajadores Auténomos
(RETA), de DL, nim. 69, 2003.

366 por extenso, GBMEz CABALLERO, P.: Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de aplicacién y accién
protectora del RETAvalencia, 2000.
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ta propia de incluir en ese mismo &mbito la proteccion de la incapacidad te¥fdamahclusion,
asimismo dentro de la accién protectora dispensada por dicho régimen, del acceso a prestaciones pc
incapacidad permanente total cualificada para la profesiéon habitual, en determinados supuestos y
cuando se cumplan ciertos requisitos; la ampliacién de la proteccion por incapacidad temporal para
los trabajadores por cuenta propia, ampliando los efectos del subsidio econémico por incapacidad
temporal (que nacera a partir del primer o cuarto dia de la baja segun la incapacidad se derive de
causas profesionales o comunes); sin olvidar el derecho a prestaciones por maternidad y riesgo duran
te el embarazo o la exoneracion de cuotas para mayores de 65 afios.

No obstante, los trabajadores auténomos siguen presentando diferencias importantes respec:
to de los trabajadores asalariados en el terreno de la proteccién social. Una de las principales es Iz
carencia de la protecciéon por desempleo, derivada de la tradicional asimilacion del autbnomo a la
figura del empresario. Ello, sin embargo, choca con realidades como la de los autébnomos que pres-
tan servicios para un Unico cliente, antes aludidos, con el riesgo para la viabilidad del proyecto que
la suspension de actividad conlleva en estos casos. En este sentido cabe recordar que la disposicid¢
final sexta de la Ley 53/2002, de 30 de dicien#®ede Medidas fiscales, administrativas y del
orden social, encargo al Gobierno la elaboracion de un informe relativo a la situacion de los traba-
jadores auténomos que dependan econémicamente de uno o varios empresarios, estudiando el esti
blecimiento de un fondo de garantia en caso de cese por causas objetivas.

La creacioén de dicho fondo de garantia, que se financiaria por los propios autbnomos con cuo-
tas de modico importe, daria derecho a una renta cuando el autbnomo pierda su ocupacion o tengi
gue cesar en su actividad por causas objetivas (fuerza mayor, situaciones de crisis empresarial, res
cisién de contrato mercantil por parte de la empresa, etc.), si bien deberia ser regulado con las debi:
das cautelas para evitar situaciones de fraude. Asimismo esta pendiente el reconocimiento a los auté
nomos de la posibilidad de acogerse a dos modalidades de jubilacién que hoy sélo estan al alcance
de los trabajadores que cotizan al Régimen General: la jubilacion parcial y la jubilacién anticipada;
la posibilidad de cotizar a tiempo parcial cuando la actividad profesional por cuenta propia se com-
pagine con otras actividades por cuenta ajena o no se realice a jornada completa; la modificacion y
ampliacién del sistema de bonificaciones en las cuotas de los autbnomos que inician su actividad
profesional, actualmente limitado a los menores de 30 afios y mujeres de 45 afios...

Por ultimo, la situacién de los llamados «falsos autonomos» remite también a una cuestion de
aplicacion del ordenamiento laboral y de la Seguridad Social, pues el Pacto de Toledo, en la revisién
llevada a cabo en el afio 2003, incluyd dentro de su novena recomendacion, relativa a la lucha contre
el fraude, el propésito de «luchar contra el uso inadecuado de la afiliacién al régimen de autonomos de
trabajadores que rednen las caracteristicas de ajenidad y dependencia propias de la relacion laboral»

367 De esta manera, siempre que medie la opcién en este sentido del trabajador, se pone fin a una situacién de falta de diferen
ciacion entre causas profesionales y comunes de las contingencias protegidas dentro del RETA. Sobre el particular, amplia-
mente, MARTINEZ BARROSQ M.2 R.: «Extension de la accién protectora por contingencias profesionales a los trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o autonomos (articulo 40.cuatro de la Ley 53/2002, de
30 de diciembre)>RTSS (CEF)um. 240, 2003, pags. 27-445%Es ALONSO, A.: «Accidente de trabajo y enfermedad
profesional en el trabajo auténom®t,, nim. 70, 2004, pags. 25y ss. 3GiA QUINONES, J.C.: «Ampliacion de la pres-
tacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta pBapiasm. 70, 2004, pags. 59y ss.

368 BOE de 31 de diciembre.
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