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CAPITULO 1

LAS FRONTERAS DEL DERECHO DEL TRABAJO EN
LA JURISPRUDENCIA

JoSE LUJAN ALCARAZ

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

SUMARIO: —1. La indagacion sobre las fronteras del contrato (y del derecho) del traba-
jo.—11. La identificacion de un criterio delimitador.—1I1. Desarrollo economico y
dambito subjetivo del contrato de trabajo.—IV. El papel de la doctrina cientifica en
la definicion del contrato de trabajo.—V. Transformacion del trabajo y lugar del
trabajo asalariado en la sociedad de la informacion.

I. LA INDAGACION SOBRE LAS FRONTERAS DEL CONTRATO (Y
DEL DERECHO) DEL TRABAJO

La permanente investigacion sobre la extension y los limites de las
fronteras del contrato de trabajo —y, por tanto y como corolario, sobre lo que
con tanto acierto Alonso Olea llam¢ la “realidad social subyacente al Dere-
cho del Trabajo” '- es una de las actividades mas caracteristicas de los estu-
diosos, tedricos y practicos, de esta disciplina juridica. Como si de una sin-
gular manifestacién del mito de Sisifo se tratara, cada dia los juristas del

' ALoNso OLEA, M., “Sobre la realidad social subyacente al Derecho del Trabajo”, en Derecho del
Trabajo (Buenos Aires), nim. 3, 1971.

37



B LAS FRONTERAS DEL CONTRATO DE TRABAJO EN LA JURISPRUDENCIA

trabajo deben esforzarse por identificar en cada prestacion de servicios la
concurrencia o no de las notas que pueden identificarla como objeto de con-
tratacion laboral, siendo asi que con la misma velocidad con que se pone luz
sobre unas ciertas relaciones, otras nuevas aparecen necesitadas del mismo
proceso de calificacion.

En lo fundamental, esta exigencia de recurrente definicion de las fronte-
ras de lo laboral trae causa directa de la propia naturaleza del contrato de tra-
bajo como tipo contractual derivado del arrendamiento de servicios. Y por eso,
quizd no sea ocioso recordar que la irrupcion del contrato de trabajo como al-
ternativa social a los instrumentos de contratacion de servicios caracteristicos
del Derecho Comiuin plante6 desde el primer momento la cuestién de su natu-
raleza juridica; especialmente para sefialar las diferencias entre el nuevo mo-
delo contractual y aquellos otros que durante la llamada “etapa civilista del
Derecho laboral” 2 habian servido para la juridificacion de la contratacion del
trabajo humano .Y es que, sin perjuicio de su individualidad conceptual como
negocio juridico de cambio, de naturaleza cooperativa y causa onerosa, el con-
trato de trabajo es una revision del viejo contrato de arrendamiento de servi-
cios. Un arrendamiento de servicios “socializado” en la medida en que “las
circunstancias sociales (impusieron) una reglamentacion cuidadosa y especial,
que no tuvo el arrendamiento primitivo y que, en cierto modo, (modificaron)
su naturaleza”*.

Al mismo tiempo, los problemas suscitados por la delimitacién de las
fronteras del contrato de trabajo, manifestados desde su misma identificacién
como contrato tipico y nominado (en Derecho espaiiol, al menos, desde la
promulgacién del Cédigo de Trabajo por Real Decreto Ley de 23 de agosto de
1926°) obedecen también al propio dinamismo de esta parcela del ordena-

2 PEREZ LERERO, J., Teoria general del Derecho espaiiol del Trabajo, Espasa-Calpe, Madrid, 1948,
pag. 24.

3 A dicha operacién se aplicé con denuedo la doctrina durante el primer tercio del pasado siglo XX.
La cuestion estd muy bien tratada, entre otras obras, en MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 39*
ed., Tecnos, Madrid, 2018, pdgs. 269 y ss. Entre los contempordneos de la emergencia del contrato de
trabajo, puede verse GARCIA OVIEDO, C., Tratado elemental de Derecho del Trabajo, 2* ed., Sevilla, 1946,
pags. 105 y ss. y GALLART FoLcH, A., Derecho espaiiol del Trabajo, Editorial Labor, S.A., Barcelona,
1936, pags. 43 y ss.

4 Tal era la explicacion que al fendmeno del alumbramiento del contrato de trabajo daba, en 1934,
GARcfa OVIEDO, a la sazén catedratico de Derecho Administrativo y profesor de legislacién del trabajo en
la Universidad de Sevilla, en su citado Tratado elemental de Derecho Social, pags. 113y ss.

> De 1904 data, no obstante, un Proyecto de Ley de contrato de trabajo presentado al Instituto de
Reformas Sociales (Proyecto AZCARATE), al que seguirian luego no menos de siete propuestas. No obstan-
te, serfa el Cédigo de Trabajo de 1926 la disposiciéon normativa que otorgd carta de naturaleza legal al
nuevo contrato al rubricar su Libro I “Del contrato de trabajo”. Cinco afios después, la Ley de Contrato de
Trabajo de 21 de noviembre de1931 llevaria el nombre del contrato a su mismo titulo.
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miento juridico. El caricter cambiante de la materia que regula el Derecho del
Trabajo es una de sus caracteristicas mas notables, como lo es el esfuerzo
permanente y siempre inacabado para dar respuesta desde sus instituciones y
postulados a la exigencia de cambio que imponen las transformaciones técni-
cas y productivas y la propia dindmica de la economia y la sociedad. La conti-
nua renovacion de las formas de producir y organizar el trabajo, especialmente
acelerada gracias a las modernas innovaciones tecnoldgicas, también obliga a
dibujar casi a diario la linea que delimita lo laboral de lo no laboral; sobre
todo, para diferenciar el trabajo dependiente que es objeto de contratacion la-
boral, del trabajo auténomo.

Por ultimo, tampoco puede desconocerse que la presién que soporta esa
linea de frontera es debida a una doble y contrapuesta fuerza que opera sobre
ella. Por una parte, una fuerza centripeta, que pugna por llevar dentro del area
de lo laboral cualquier prestacién de trabajo humano; no como un ejercicio
tedrico y diletante, sino con una inmediata intencion practica: la de hacer be-
neficiarios de la legislacion social al mayor nimero posible de personas. Y es
que no hay que olvidar que el pronunciamiento judicial sobre la existencia o
no de contrato de trabajo no se pide a los tribunales con finalidad meramente
retorica o declarativa, sino por su virtualidad inmediata de acceso a la jurisdic-
cion social y mediata de otorgamiento de la tutela solicitada. La existencia del
contrato de trabajo es, en efecto, presupuesto (procesal y sustantivo) para la
calificacién de una extincién contractual como despido, de una reclamacion de
cantidad como demanda por salarios, de una reclamacién en materia de segu-
ridad y salud laboral, o de cualquier reclamaciéon en materia de Seguridad
Social.

II. LA IDENTIFICACION DE UN CRITERIO DELIMITADOR

Puede decirse que a finales del primer tercio del siglo XX los esfuerzos
doctrinales y jurisprudenciales para independizar el contrato de trabajo de los
contratos afines habian concluido con la identificacion del primero como ins-
trumento para la contratacion del trabajo que se presta voluntaria y personal-
mente, por cuenta y bajo dependencia ajenas, a cambio de una retribucién. Y
la de dependencia era su “nota fundamental”®, pues, en un sentido estricto y

¢ PEREZ BoTUA, E., El contrato de trabajo, 2* ed., Madrid, 1954, pag. 19. En la jurisprudencia, entre
otras, SSTS 11 enero 1967; 19 abril 1966; 23 febrero 1965; 13 junio 1964; STS/CONT 4 octubre 1967.
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técnico, “el contrato de trabajo es el de servicios prestados en relacion o situa-
cion de dependencia”’.

Sin embargo, la “coincidencia originaria de las relaciones contractua-
les bifurcadas en civiles y laborales, dentro de la figura del arrendamiento
de servicios” ® por una parte y, por otra, la subsistencia en el Cédigo Civil
de la regulacién original de los contratos de arrendamiento, ha dado ali-
mento a una rica conflictividad derivada de la necesidad de delimitar los
ambitos propios de unos contratos que poseen “elementos comunes, como
el fin, la prestacion del servicio o de la obra, el pago del precio, el objeto,
la causa, etc.”®.

El problema se planted abiertamente tras la promulgacién de la Ley de
Contrato de Trabajo de 1931. Hasta entonces, la imaginaria linea fronteriza
pudo quedar situada pacificamente sobre la condicion obrera y fabril del traba-
jador asalariado, expresamente aludida en los arts. 1 y 3 del Cédigo de Traba-
jo de 1926. Sin embargo, la ley aprobada en 1931 dej6 ya de referirse a los
“obreros” y opté por definir el contrato de trabajo como “aquel por virtud del
cual una o varias personas se obligan a ejecutar una obra o a prestar un servicio
a uno o a varios patronos, o a una persona juridica de tal caricter, bajo la de-
pendencia de estos, por una remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de
ella”.

Muy posiblemente, una consideracion detenida a la comun subordina-
cién econémica del trabajador respecto de su empresario y, sobre todo, a su
poder de direccién, en orden a la especificacion de la deuda laboral del tra-
bajador, resultd decisiva a la hora de aquilatar un criterio de delimitacion. Y,
derivadamente, favoreci6 la ampliaciéon del &mbito subjetivo del contrato a
ciertas categorias de trabajadores que, sin ser econdmicamente débiles, tam-
bién prestaban sus servicios bajo el poder de un empleador '°. De este modo,
lo que la doctrina ha llamado “fuerza expansiva” del contrato de trabajo se

7 CASTAN TOBERNAS, J., Derecho Civil espariol, comiin y foral, tomo 1V, 14* ed. revisada y puesta al
dia por J. FERRANDIS VILLENA, Editorial REUS, S.A., Madrid, 1988, pag. 480

8 STS/CONT 3 febrero 1961.

® STS/CONT 26 octubre 1961.

10 El art. 6 de la misma LCT concretaba quiénes eran estos trabajadores: “Los aprendices, reciban o
no un salario o paguen ellos al patrono algin suplemento (...); los ocupados en servicios domésticos; los
Ilamados obreros a domicilio; los obreros y operarios especializados o no en oficios, profesiones manuales
o mecdnicas y los que ejerzan trabajos triviales ordinarios; los encargados de empresas, los contramaestres
y los jefes de talleres; los empleados ocupados en comercios, bancos, oficinas, contabilidad, gestion; los
llamados trabajadores intelectuales; cualesquiera otros semejantes”.
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revela ya desde su misma apariciéon como una caracteristica esencial del mis-
mo, que exporta a la rama del Derecho que de él surge '

Aln asi, la conciencia del origen comiin, la sefialada subsistencia del
arrendamiento de servicios y obras en el Cédigo Civil y, por tanto, la posibili-
dad de apreciar todavia una cierta relacion de dependencia entre la persona que
presta el servicio o ejecuta la obra y la que lo encarga 2, estdn en la base de una
interpretacion jurisprudencial inicialmente muy restrictiva de la nota laboral
de dependencia. A decir verdad, hasta bien entrada la década de los afios se-
senta del pasado siglo XX, para la jurisprudencia la dependencia no era otra
cosa que el sometimiento riguroso del trabajador a las 6rdenes empresariales
respecto del lugar, tiempo y modo de la prestacion del trabajo !*. Y por ello,
maés que una cuestidon de intrincada enjundia conceptual, la calificacién pasé6 a
depender de la concurrencia o no de ciertos criterios o indicios de laboralidad
catalogados por los tribunales a partir de la observacion de las caracteristicas
tipicas del trabajador destinatario de las leyes laborales; principalmente, la
vinculacién exclusiva y a tiempo completo a un tnico empresario; el deber de
acatar sus Ordenes e instrucciones sobre la clase, modo, tiempo y lugar del
trabajo a realizar y la retribucion del trabajo por unidad de tiempo.

Esta concepcion rigida de la dependencia comenz6 a ser cuestionada, sin
embargo, casi al mismo tiempo en que se imponia y generalizaba ese sistema
indiciario. A mitad de la década de los afios sesenta del pasado siglo XX, la
confusion entre la dependencia que es comun a todos los contratos y la que es
propia y especifica del contrato de trabajo fue poco a poco disipandose para
dar lugar, finalmente, a una concepcion mas flexible de la misma y posibilitar,
como corolario, la definitiva de expansion del ambito subjetivo del contrato —y
del Derecho— del trabajo. No obstante, para que ocurriera esto tltimo también
fue necesario un cambio en el entramado econdémico-productivo en el que las
relaciones laborales se desenvolvian.

' Respecto de la constante histdrica que la tendencia expansiva del contrato de trabajo representa,
explicable en buena parte por la funcion tuitiva que ex origine se asigna al Derecho del Trabajo, ya sefia-
laba PEREZ BoTua que “el Derecho del Trabajo, segin su origen politico social es, sin duda alguna, el
Derecho especial de los trabajadores dependientes. Ahora bien, su esfera de accién, como ha sido expre-
sada tanto por la doctrina cientifica, como por la legal, tiene una tendencia expansiva avasalladora” (Natu-
raleza juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, 1943, pag. 20). En el mismo sentido, véase MARTIN
GranNizo L. y GONZALEZ ROTHVOSS, M., Derecho Social, 3* ed., Madrid, 1935, pags.7 y ss. Entre los
autores modernos que han insistido en la idea, SEMPERE NAVARRO, A.V., “Sobre el concepto de Derecho
del Trabajo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 26, 1986, pags.189 y ss.

12 MONTOYA MELGAR, A., El poder direccion del empresario, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1965, pags. 68 y 90. Por todas, SSTS 3 febrero 1961 y 30 septiembre 1963.

3 A mero titulo de ejemplo, basta citar SSTS 3 enero 1942; 21 febrero 1952; 2 marzo1956; 7 julio
1958; 23 marzo 1964.
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III. DESARROLLO ECONOMICO Y AMBITO SUBJETIVO DEL
CONTRATO DE TRABAJO

Como es sabido, con algtn retraso sobre la evolucion paralela registrada
en el conjunto de la economia europea, a finales de los afios cincuenta se inicia
en Espaifia un espectacular despegue econémico que pone fin a la autarquia del
periodo anterior y se caracteriza por la expansion del sector industrial, el au-
mento de la importancia del sector servicios, la caida del empleo agrario y la
“incorporacion de nuevas formas de produccién y de vida cuyo resultado ha-
bria de ser un cambio social acelerado en los afos siguientes” . Y asi, esa
“intima interconexion existente entre las normas que rigen el actuar econémi-
co y las que regulan la prestacion de trabajo por cuenta ajena”'* forz6 una
adaptacién de la legislacion laboral al nuevo contexto que, por lo que ahora
interesa, se concretd en una redefinicion de la nocién de trabajador '°.

La norma que mejor ejemplifica lo que se dice es la Ley 21/1962, de 21
de julio, por la que se dio nueva redaccion al articulo sexto del texto refundido
de la Ley de Contrato de Trabajo. Ademds de modificar la terminologia legal a
fin de identificar mejor a los trabajadores como “por cuenta ajena, distinguién-
dolos asi de los que trabajan sin sujecion a un contrato que los ligue en la cla-
sica relacion laboral” ', 1a ley introdujo en el citado precepto un importantisi-
mo segundo parrafo, con el que venia a solucionar diversos problemas
planteados en la practica de la contratacién laboral en una economia en desa-
rrollo. Conforme al mismo, se consideran “también trabajadores, aunque no se
hallen sujetos a jornada determinada o vigilancia en su actividad, as personas
naturales que intervengan en operaciones de compraventa de mercancias por
cuenta de uno o mds empresarios, con arreglo a las instrucciones de los mismos,

14 Tanto es asi, que “hablar de desarrollo econémico y de los afios sesenta se ha convertido en refe-
rirse a términos que hoy se asocian casi como equivalentes” [FUENTES QUINTANA, E., “Tres decenios de
la economia espafiola en perspectiva” en GARCA DELGADO, J.L. (Dir.), EspafiaEconomia, Espasa Calpe,
Madrid, 1988, pag.4]. Entre los laboralistas puede verse sobre esta cuestion, ALONSO OLEA, M., “Desarro-
llo econémico y empleo”, en Revista de Trabajo, nim. 6, 1964, pags. 7 y ss.

15 GALIANA MORENO, J.M., Orden econdmico y ordenamiento laboral (Consideraciones sobre la
flexibilizacion del mercado de trabajo), Universidad de Murcia, 1984, pag. 8.

16 Habida cuenta la importancia que la flexibilidad tiene en el moderno Derecho del Trabajo, quizd
no sea ocioso recordar como una norma de aquella época, la Ley 45/1960, de 21 de julio, por la que se
crearon los Fondos Nacionales para la aplicacion social del impuesto y del ahorro, al enfrentarse al pro-
blema del paro involuntario que la readaptacién del sistema productivo a la nueva estructura econémica
iba a provocar, se refiere, dirfase que premonitoriamente, sobre todo, a la vista del discurso econémico
dominante en las dos décadas finales del siglo XX, a la exigencia de una “mayor flexibilidad en el em-
pleo”. Véase al respecto MONTOYA MELGAR, A., Ideologia y lenguaje en las Leyes laborales de Espaiia
(18731978), Civitas, Madrid, 1992, pags. 381 y ss.

17 Exposicién de Motivos de la Ley 21/1962, de 21 de julio.
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siempre que dichas operaciones exijan para su perfeccionamiento la aproba-
cién o conformidad del empresario y no queden personalmente obligados a
responder del buen fin o de cualquier otro elemento de la operacion”. Es ver-
dad que la novedad parece solo limitada al caso de los mediadores y represen-
tantes de comercio, pero una consideracion mds detenida hace ver que lo rele-
vante no es lo que literalmente se dice, sino lo que la reforma supone. A saber:
que estando probada la vinculacién del trabajador a una organizacioén produc-
tiva empresarial, puede afirmarse que concurre la nota de dependencia y, por
tanto, que existe contrato de trabajo incluso en los supuestos mds extremos en
los que los tradicionales indicios de la misma no son reconocibles.

Y asi lo entendieron los tribunales durante los afios sesenta y primeros
setenta del pasado siglo, asumiendo al hacerlo un papel protagonista en la de-
finitiva configuracion del &mbito de aplicacidn subjetivo del contrato de traba-
jo. Esta intervencidn jurisprudencial abri6 las fronteras del contrato de trabajo
a las novedosas férmulas de cooperacion social basada en el trabajo, que esta-
ban apareciendo como consecuencia de la transformacién del sistema econé-
mico y productivo. Formas de prestacion del trabajo caracterizadas por la de-
bilitacién de los rasgos tipicos de laboralidad (mediadores mercantiles,
profesionales liberales, ejecutores de obra, mandatarios, socios industriales,
pequefios trabajadores auténomos), cuyos protagonistas reclamaron para si la
proteccion tipica dispensada por la legislacion laboral, especialmente frente a
la extincién de sus contratos y en materia de seguros sociales. Y como la satis-
faccion de sus demandas tenia siempre como presupuesto la efectiva existen-
cia de un contrato de trabajo, la jurisprudencia se vio nuevamente obligada a
afrontar “el problema, de indole sustantiva o material, de la naturaleza juridica
del contrato de trabajo” 8.

Se trataba, en definitiva, de dotar de significado a cada uno de los elemen-
tos estructurados dentro de la proposicién normativa incorporada a la ley, te-
niendo presente la nueva realidad de la contratacion del trabajo. Y, para ello,
los Tribunales laborales realizaron una interpretacion progresiva de la defini-
cion legal de contrato de trabajo que les permitié actualizar y flexibilizar el
viejo sistema indiciario para adaptarlo a los modos de produccién de una eco-
nomia en desarrollo. Fundamentalmente, suavizaron la tradicional exigencia
del requisito de dependencia, que ya no podia ser entendida al modo clasico
como sujecion estrecha al dénde, cudndo y como de la prestacion del trabajo,
pues aunque sustancialmente “sigue siendo la mds caracteristica de las que

18 ALONSO OLEA, M., La materia contenciosalaboral, Instituto GARciA OVIEDO, Universidad de
Sevilla, 1959, pags. 3334.
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distinguen la relacion juridico laboral, ha sufrido una evidente relajacién al
incluirse en esta ciertas profesiones incompatibles con la sujecion que tradi-
cionalmente aquella demanda” '°.

En dltimo término, lo que esta jurisprudencia vino a poner de relieve fue
que los indicios considerados expresivos de las notas legales de laboralidad no
tienen que concurrir siempre y, en todo caso, en la relacién laboral. Y es que,
si su presencia es reveladora de la efectiva existencia del contrato de trabajo,
la falta de uno o varios de ellos no es demostrativa, sin embargo, de la inexis-
tencia de dicho vinculo. La fundamental nota de dependencia debe entenderse
asi como el “lazo necesario entre el ejecutor de un trabajo y el que lo dirige
para obtener el resultado previsto”?°, de modo que basta “para que concurra,
con que el trabajador se halle comprendido en el circulo organicista, rector y
disciplinario de aquel por cuya cuenta realice una especifica labor” 2!

Esta interpretacion se vio muy favorecida, en fin, por la presuncion de
laboralidad contenida en el art. 3 LCT. A diferencia de la que hoy acoge el art.
8 ET, aquella afirmaba que “el contrato de trabajo se supone siempre existente
entre todo aquel que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta”, lo que
permitié a los jueces y tribunales llevar al &mbito laboral cualesquiera relacio-
nes de trabajo de dudosa calificacion. La presuncion, en definitiva, convirtié en
regla ordinaria “lo social, rama del Derecho aplicable a todos aquellos supues-
tos de prestacion de servicios, reglamentados o no, sin mds excepciones que
las contenidas en (la LCT) y algunas otras, muy escasas, de negocios juridicos
encuadrados expresa y terminantemente en normas civiles, mercantiles o
administrativas” 2.

19 STS 21 enero 1964. Esta actitud judicial era especialmente perceptible en el caso de las llamadas
profesiones liberales respecto de las que, como considera STS 29 de enero de 1966, “la alta calidad cien-
tifica de los servicios facultativos no se compagina con la naturaleza propia de los de aquellos otros que
prestan los trabajadores que miden su rendimiento por el tiempo de permanencia en la oficina, taller, fa-
brica y demas lugares de trabajo, sino que (...) precisan de mayor independencia, no solo en cuanto se re-
fiere a la funcidén, sino también al lugar y tiempo de ejecutarla”. “Es decir, que subsistiendo la nota de
dependencia, ha de interpretarse con laxitud”. Sobre la evolucién de la contratacion de servicios de profe-
sionales liberales, sigue siendo obra de referencia el estudio de MARTINEZ GIRON, J., La contratacion
laboral de servicios profesionales, Universidad de Santiago de Compostela, 1988. Véase también
MONTOYA MELGAR, A., CAMARA BoTiA, A., Abogados: profesion liberal y contrato de trabajo, Tecnos,
Madrid 1990.

20 STS 16 febrero 1966.

21 SSTS 13 abril 1966 y 11 enero 1967. De especial interés es STS/CONT 4 diciembre 1967, cuyo
Considerando 8° realiza un completo y documentado repaso del problema que ahora se estudia, desde el
original desmembramiento del contrato de trabajo del arrendamiento civil de servicios, hasta la relaja-
cién de la nota de dependencia fundada “en el cardcter eminentemente progresivo del Derecho Social en
constante evolucion y perfeccionamiento”, pasando por la etapa intermedia en que se traté de determinar
el concepto juridico de dependencia “destacando los datos que revelan la existencia de la relacion tipifi-
cadora”.

22 STS 23 febrero 1965.
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IV. EL PAPEL DE LA DOCTRINA CIENTIFICA EN LA DEFINICION
DEL CONTRATO DE TRABAJO

También la doctrina cientifica ha desempefnado un papel muy relevante
en la construccién del &mbito aplicativo de su propia disciplina, desarrollando
una linea de investigacion que se ha mantenido activa sin interrupcién desde la
misma aparicion del contrato de trabajo hasta nuestros dias >.

Momento critico en este largo proceso de elaboracién doctrinal de una
definicién de contrato de trabajo es el que tiene lugar a mediados del pasado
siglo XX. Es decir, al mismo tiempo en que el Tribunal Supremo estd también
tratando de definir las lineas de frontera del contrato. En 1959 Alonso Olea
publica La materia contenciosa-laboral, ensayo que cuestiona el valor tipifi-
cador que se venia asignando a la nota de dependencia y considera que “lo
esencial en el contrato de trabajo no es tanto la relacién de dependencia como
el que se trabaje por cuenta ajena” **. Por su parte, con un planteamiento muy
cercano, Bayon Chacon publica en 1961 “El concepto de dependencia en el
Derecho del Trabajo (;comienza una evolucién jurisprudencial?)”, donde de-
nuncia la “tirania que (el principio de dependencia) ejerce en nuestra discipli-
na, retrasando su progreso cientifico, anquilosdndola, reduciendo su dmbito,
proletarizdndola y colocdndola de espaldas a la realidad” >.

De este modo, se abri6 paso a un profundo debate sobre la oportunidad y
conveniencia de revisar el antiguo concepto de dependencia, sobre el significa-
do de la ajenidad y sobre su intrinseca virtualidad diferenciadora del contrato
de trabajo que favoreci6 la comprension tedrica de los limites de la disciplina
y se concretd de manera inmediata en la propuesta de varios criterios identifi-
cadores de la parcela laboral de las relaciones de trabajo claramente favorece-
dores de su innata vocacién expansiva 2.

# Ejemplifica bien lo que se dice observar cémo, del mismo modo que el I Congreso Iberoamerica-
no de Derecho del Trabajo, celebrado en Madrid en octubre de 1965, dedicé su Tema III al “Ambito de
aplicacién personal de las normas del Derecho del Trabajo” (Revista de Politica Social, niim. 71, 1966), el
XXVI Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en Cérdoba en 2016, estuvo
dedicado a “Las fronteras del Derecho del Trabajo en el marco comprado europeo: auténomos y becarios”
(sus ponencias y comunicaciones estdn publicadas por la AEDTSS en Ediciones CINCA, 2016).

2 ALoNso OLEA, M., La materia contenciosalaboral, cit., pag. 38.

2 BAYON CHACON, G., Revista de Derecho Privado, tomo XLV, junio 1961, pag. 451.

% La doctrina espafiola, en efecto, ha ensayado repetidamente el acercamiento a la nota de ajenidad
para conceptuarla como a) ajenidad en los frutos (ALONsSO OLEA, M., La materia contenciosalaboral, cit.,
pag. 38; Introduccion al Derecho del Trabajo, 5* ed., Civitas, 1994, pags. 50 y ss.), b) ajenidad en los
riesgos (PEREZ BOTUA y BAYON CHACON, Manual de Derecho del Trabajo, 11* ed., Marcial Pons, Madrid,
1977, pag.13), c) ajenidad en la utilidad patrimonial MONTOYA MELGAR. A., Sobre la esencia del Dere-
cho del Trabajo, Universidad de Murcia, 1972, pags. 6 y ss.), d) ajenidad en la titularidad de la organiza-
cion (ALBIOL MONTESINOS, 1., “En torno a la polémica ajenidaddependencia”, Cuadernos de Derecho del
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Es verdad que en muy buena medida las distintas aportaciones operaron
a través del expediente de convertir un indicio de ajenidad en “rasgo caracteri-
zante de la misma” ?’; pero ahi es precisamente donde estd su mérito, porque al
concentrar la atencién separadamente sobre cada uno de los distintos elemen-
tos que integran el fenémeno de la ajenidad laboral, lo que finalmente se logra
es una comprension muy acabada acerca de lo que esta nota aporta a la defini-
cion del contrato de trabajo. Y lo que es mds importante, ha permitido superar
las tradicionales dudas acerca de la primacia del requisito de ajenidad o de
dependencia en la caracterizacién del nexo laboral, subrayando, en cambio, la
mutua y necesaria interrelacion existente entre ambas.

El contrato de trabajo disciplina una singular relacién de alteridad, carac-
terizada por la cesion anticipada que el trabajador hace en favor del empresario
de los frutos o utilidad patrimonial que su trabajo es susceptible de producir.
Esta “previa renuncia (del trabajador) a la participacién que pudiera corres-
ponderle en la propiedad del objeto producido” %, le aleja del mercado y con-
vierte en “un extrafo o ajeno a la utilidad de su propio trabajo” *; razén por la
que no le afectan los riesgos de su pérdida. Ahora bien, esta atribucidn patri-
monial “quedaria incompleta si no se acompaiiara de la atribucién paralela del
poder de ordenar la prestacion de trabajo al preciso fin que el empresario la
destine” ¥, Mediante esta segunda atribucion que en favor del empresario hace
el contrato de trabajo, el mismo puede integrar el factor trabajo en la organiza-
cién productiva de la que es titular, determinando la cantidad y calidad de
trabajo a entregar, sefialando, en su caso, cudndo, dénde y cémo debe realizar-
se el trabajo, verificando el cumplimiento de estas érdenes y sancionando su
eventual incumplimiento. En definitiva, sujetando al trabajador a su dependen-
cia®, que se manifiesta, por tanto, como un concepto flexible que acepta dife-
rentes niveles de intensidad en funcién de la clase de trabajo a desempeifiar, de

Trabajo, Universidad de Valencia, nim.1, junio 1971, pags. 1 y ss.) y e) ajenidad en el mercado (ALARCON
CARACUEL, M.R.,“La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del contrato de trabajo”, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 28. 1986, pdgs. 495 y ss.).

¥ PEREz DE Los CoBos ORIHUEL, F., “El trabajo subordinado como tipo contractual”, Documen-
tacion Laboral, nim. 39, 1993, pag. 43.

2 GALLART FOLCH, A., Derecho espaiiol del Trabajo, cit., pag. 49.

2 MONTOYA MELGAR, A., Sobre la esencia del Derecho del Trabajo, cit., pdg.7. Recuérdese, en este
sentido, el art.26 de la L CT de 1931, al definir el contrato de trabajo declaré que, como tal, debia enten-
derse aquel en virtud el trabajador transmite “de antemano al patrono o a terceras personas sus derechos
de autor respecto (de las obras producidas)”.

3 MONTOYA MELGAR, A., Sobre la esencia del Derecho del Trabajo, cit., pag. 12.

31 MONTOYA MELGAR, A., El poder de direccion del empresario, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1965, pag. 72). Respecto de la puesta a disposicion y sobre la incorporacién del trabajador a la
organizacién productiva ajena, véase RODRIGUEZ PINERO, “La dependencia y la extensién del &mbito del
Derecho del Trabajo”, Revista de Politica Social, nim. 71, 1966, pags.157 y ss.
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la propia cualificacién profesional del trabajador y del tipo de organizacion
empresarial en que se inserta.

En definitiva, puede concluirse que “la esencia de las relaciones juridicas
de trabajo se sitda conjuntamente en la atribucion (inicial) al empresario de la
utilidad patrimonial del trabajo y del poder de disponer de este trabajo” .Y,
por tanto, que las notas de ajenidad y dependencia propias y caracteristicas del
contrato de trabajo son complementarias en la medida en que cada una de ellas
es causa y a la vez consecuencia de la otra. O dicho de otra forma: “se trabaja
de forma subordinada precisamente para hacer verdaderamente efectiva la uti-
lidad del trabajo en favor del empleador o empresario” >

V. TRANSFORMACION DEL TRABAJOY LUGAR DEL TRABAJO
ASALARIADO EN LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

La difusién del modelo tipico de contratacion laboral caracteristica de la
etapa de la gran expansion del Derecho del Trabajo, comienza a resentirse
gravemente desde mediados de la década de los afios setenta del pasado siglo
por causa principalmente de la crisis econémica. Pese a tener dimensién mun-
dial, al estar originada por el alza del precio del petréleo, en Espafia la crisis
puso al descubierto las propias contradicciones estructurales del “desarrollis-
mo”, el modelo econdmico que tan espectacularmente habia hecho crecer la
economia espafiola y servido para la propagacion del modelo laboral de con-
tratacion del trabajo. Desde entonces, y a lo largo del dltimo cuarto del pasado
siglo y las décadas transcurridas del presente, el modelo laboral espaifiol no ha
dejado de avanzar a remolque de las circunstancias, tratando de adaptar sus
instituciones, incluida la propia delimitacién de su dmbito de aplicacidn, a los
vaivenes de la economia y de sus periddicas crisis y asi hacer frente al desem-
pleo, asumir los cambios tecnoldgicos y la transformacion y reorganizacién
del sistema productivo y dar respuesta a una permanente y muy insistente de-
manda de flexibilidad.

En este sentido, y pese a la novedad con que a veces parece presentarse,
especialmente en las exposiciones de motivos que acompaiian a las leyes de
reforma laboral, hay que recordar que la exigencia de flexibilidad y modula-

32 MONTOYA MELGAR, A., Sobre la esencia del Derecho del Trabajo, cit., pag.13. Sobre el que de-
nomina “criterio de la alienacién”, véase OJEDA AVILES, A., “Encuadramiento profesional y dmbito del
Derecho del Trabajo”, Relaciones Laborales, nim. 3, 1988, pag. 148.

33 MARTIN VALVERDE, A., “El discreto retorno del arrendamiento de servicios”, AA.VV., Cuestiones
actuales de Derecho del Trabajo. Libro homenaje a Alonso Olea, Madrid, 1990, pag. 231.
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cién del Derecho del Trabajo ante una situacion de crisis econémica es una
constante en las relaciones entre el Derecho del Trabajo y la Economia .

Frente al viejo modelo basado en la concentracién de un gran nimero de
trabajadores sujetos al control riguroso del empresario en un mismo espacio
fisico, desde los afios ochenta del pasado siglo XX asistimos a un imparable
proceso de transformacion del trabajo que puede caracterizarse no solo como
un cambio radical de las herramientas e instrumentos de trabajo y de la orga-
nizacion del mismo, sino también, y fundamentalmente, como una mutacién
del modo en que tradicionalmente se han manifestado las relaciones de coope-
racion social basadas en la aportacién de trabajo humano a los procesos de
produccion de bienes y servicios *.

Desde la perspectiva que ofrece una consideracion de las fronteras del
Derecho del Trabajo, estas transformaciones han afectado a los presupuestos
sustantivos que definen su instituciéon nuclear y también, y mds radicalmente,
a la misma razén de ser de su innata vocacidn expansiva. Sobre todo, porque
la acelerada reorganizacion del sistema productivo impuesta por la innovacién
tecnoldgica y la implementacion de sucesivas medidas dirigidas a hacer frente
—con criterio més coyuntural que estructural— a las sucesivas crisis econdmicas
han terminado cuestionando el sentido y viabilidad del modelo.

La manifestacion practica de los fenémenos que impiden que se disipen
las brumas sobre la linea de frontera de “lo laboral” se visibiliza por medio de
dos diferentes expedientes.

Por un lado, en efecto, a través de una negacién directa y frontal de un
modelo laboral que habria perdido su antigua utilidad en orden a la pacifica
juridificacién del intercambio de trabajo y precio. En una economia en la que el
crecimiento y la productividad ya no dependen tanto de la utilizacién intensiva
de mano de obra y los procesos de innovacién tecnoldgica se desenvuelven en
un escenario caracterizado por la fragmentacion y descentralizacién, el viejo
contrato de trabajo, con su rémora de tutela y rigidez, parece no servir. Frente a
él, la economia de la Sociedad de la Informacion requiere otros modelos de

3 Por solo citar un ejemplo, a principios de los afios noventa hablaba MONTOYA MELGAR de un
“Derecho del Trabajo de la crisis, marcado por la “teorizacion flexibilizadora” (“‘Contrato de trabajo, entre
la estabilidad en el empleo y la precariedad”, en AA.VV., El cambio laboral en la década de los 90, Espa-
sa CalpeCDNCiencias de la Direccién, Madrid, 1991, pag. 124). Sobre la influencia de la exigencia de
flexibilizacion en las relaciones laborales de esa década puede verse también DURAN L6PEZ, ., “El futu-
ro del Derecho del Trabajo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 78, 1996, pags. 601 y ss.

35 Véase SUPIOT, A. (coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho
del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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relacion juridica mas propios de los dmbitos civiles y mercantiles %, lo que ex-
plica muy bien el impulso legal que se estd queriendo dar al trabajo auténomo
(TRADE) ¥ y al teletrabajo auténomo *. Otra cosa es que, mds que un intento
de “refundacién del Derecho del Trabajo”, como derecho profesional de todas
las personas que hacen de su trabajo medio fundamental de vida*?, las propues-
tas se limiten a simples mecanismos de fomento de ciertas manifestaciones de
trabajo auténomo en forma de bonificaciones y subvenciones o a intentos de
trazo grueso de erosion de las fronteras del viejo contrato de trabajo *°.

Por otra parte —y desde la perspectiva que ofrece el presente volumen—, se
constata como la jurisprudencia sigue registrando diariamente manifestaciones
de los tipicos escarceos de frontera. Ya en el tramo final del primer cuarto del
siglo XXI, la identificacién en cada concreta relacion de trabajo de las notas de
laboralidad sigue siendo una cuestion irresuelta, tan viva como cuando en los
afios cincuenta del pasado siglo XX la jurisprudencia se esmerd en aquilatar
un primer sistema indiciario; o como cuando, una década después, elabor6 una
definicion del contrato de trabajo sobre la base de la flexibilizacion de la nota
de dependencia.

3 Véanse, entre otros, DEL REY GUANTER, S. (Dir.), Descentralizacion productiva y relaciones la-
borales: problemdtica juridica actual, LEX Nova, Valladolid, 2001; AA.VV., Descentralizacion producti-
va y nuevas formas organizativas del trabajo, AEDTSS/MTAS, Madrid, 2000.

3 Teéricamente, el binomio descentralizacion productiva-tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion habria favorecido la irrupcién de una nueva clase de trabajador auténomo que con autonomia
presta servicios muy especializados en el sector terciario sin integrarse fisicamente en la organizacién
empresarial, pese a todo lo cual depende econémicamente de la empresa o empresas beneficiarias de su
trabajo. Sobre la cuestion, LUJAN ALCARAZ, J., “Reflexiones sobre el papel del Derecho del Trabajo en la
actual revitalizacion del trabajo auténomo”, Aranzadi Social, nim. 15, 2001, pigs. 9 y ss.; DEL REY
GUANTER, S., y GALA DURAN, C., “Trabajo auténomo y descentralizacién productiva: nuevas perspectivas
de una relacién en progresivo desarrollo y dependencia”, en Relaciones Laborales, nims.7/8, 2000, pags.
65y ss.

3 Sobre el teletrabajo como nueva forma de incorporacion del trabajo a los procesos productivos y
sus diversas implicaciones juridico laborales, véase el estudio cldsico de THIBAULT ARANDA, J., El teletra-
bajo. Andlisis juridico-laboral, CES, Madrid, 2000. Mds recientes, SIERRA BENITEZ, E.M., El contenido
de la relacion laboral en el teletrabajo, CES, 2011, GARCfA ROMERO, B., El teletrabajo, Civitas-Thomson
Reuters, 2012; SEMPERE NAVARRO, A.V. y KAHALE CARRILLO, D., El teletrabajo, Francis Lefebvre, 2013;
SIERRA BENITEZ/CARDONA RUBERT/CABEZA PEREIRO/ MELLA MENDEZ (dirs.), El teletrabajo en Espa-
fia: aspectos tedrico-prdcticos de interés, Wolter Kluwer, 2017; TascON LOPEZ, R., “El Teletrabajo como
forma de presente y de futuro de prestacion de servicios: experiencias en la Negociacién Colectiva”, en El
futuro del trabajo: cien afios de la OIT, 2019, pags. 1615y ss.

3 PALOMEQUE LOPEZ, “El trabajo auténomo y las propuestas de refundacion del Derecho del Tra-
bajo”, Relaciones Laborales, nims.7/8, 2000, pags. 49 y ss.

40" Por ejemplo, la ampliacién del concepto de agente comercial independiente por Ley 12/1992, de 25
mayo, de Régimen Juridico del Contrato de Agencia, la consideracién de la actividad de mediacién en la
produccién de seguros de la Ley 9/1992, de 30 abril, sobre la Actividad de Mediacién en los Seguros Privados,
la deslaboralizacién de la actividad de transporte de mercancias que en su dia hiciera la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, y, sobre todo, el Estatuto del Trabajo Auténomo aprobado por Ley 20/2007, de 11 de julio.
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No parece discutible, en efecto, que la transformacién del trabajo auspi-
ciada por la técnica y la economia ha mantenido en un alto grado de ebullicién
las fronteras de la laboralidad. Y frente al contrato de trabajo tipico han apare-
cido otras formas de cooperacién en los procesos productivos; unas veces,
como mera revision de formulas contractuales ya conocidas, como la contrata-
cién de servicios profesionales liberales, la ejecucion de obra o diversas for-
mulaciones de base societaria, y otras, bajo ropajes aparentemente nuevos
(outsourcing, joint venture, franquicias, contrato de suministro, factoring, di-
ferentes modelos en el dmbito de la llamada “economia colaborativa” !, etc.).

En general, sin embargo, los tribunales laborales —sin olvidar el trabajo
de la Inspeccion de Trabajo y la permanente atencion de la doctrina— siguen
evidenciando su capacidad para reintegrar al &mbito laboral aquellas relacio-
nes de trabajo excluidas por voluntad de sus sujetos bajo una discutible inter-
pretacion de los requisitos legales de laboralidad.

De este modo, al permanente proceso de laboralizacion de la més variada
tipologia de prestaciones de servicios realizados por transportistas, encuesta-
dores, guias, modelos, profesionales de la ensefianza, periodistas y reporteros,
monitores deportivos, falsos contratistas de obra y agentes, prestadores de ser-
vicios auxiliares, profesionales liberales y un largo etcétera, se afiaden ahora
los expedientes protagonizados por nuevas categorias de trabajadores como
los denominados “glovers”, cuya prestacién laboral solo ofrece como novedad
el uso de las modernas tecnologias de la comunicacién, pero que cuyos dere-
chos y obligaciones son los que tipicamente nacen del contrato de trabajo 2.

4 Sobre este fenémeno puede verse, entre otras numerosas aportaciones, CARRIL VAZQUEZ, X.M.
(coord.), Economia colaborativa y derecho: aspectos civiles, mercantiles y laborales, Aranzadi Thomson
Reuters, 2019; TopoL{ SIGNES, A. y HERNANDEZ-BEJARANO, M. (Dirs.), Trabajo en plataformas digita-
les: innovacion, derecho y mercado, Aranzadi, 2018; ALFONSO SANCHEZ, R. y VALERO TORRUIJOS, J., Retos
Jjuridicos de la economia colaborativa en el contexto digital, Thompson Reuters Aranzadi, 2017.

4 RoJo TORRECILLA, E., “La laboralidad de la prestacién de servicios de los repartidores para em-
presas de la economia de plataformas: sentencia nim. 193/2019, de 11 de junio, del Juzgado de lo Social
ndm. 31 de Barcelona”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 4, 2019; FERNANDEZ PRIETO, M., “La
prestacion de servicios a través de plataformas digitales. El caso Deliveroo”, Temas laborales, nim. 151,
2020, pags. 193 y ss.; ALVAREZ CUESTA, H., “La Lucha contra los falsos auténomos en la prestacién de
servicios via app. El caso Deliveroo», luslabor, nim. 2, 2018; TopoL{ SIGNES, A., “Los indicios de labo-
ralidad valorados por los tribunales en materia de plataformas digitales: a propésito de la sentencia que
confirma el acta de la Inspeccién de Trabajo de Deliveroo en Madrid”, Trabajo y Derecho, nim. 58, 2019,
pégs. 79 y ss., GORELLI HERNANDEZ, J., “Paso a paso hacia el Tribunal Supremo: el problema de la labo-
ralidad de la prestacion de servicios en plataformas digitales (casos Glovo y Deliveroo)”, Trabajo y Dere-
cho, ndm. 60, 2019, pags. 75 y ss.; TASCON LOPEZ, R., “Sobre la laboralidad de las prestaciones de servi-
cios desarrolladas por los «riders» de Deliveroo: Comentario a la SJS nim. 5 Valencia de 10 de junio de
20197, Nueva revista espaiiola de derecho del trabajo, nim. 225, 2019, pags. 281 y ss.; CUADROS GARRI-
DO, E., “Hacia una reinterpretacion de la relacion de trabajo por la disrupcién de las plataformas digitales”,
en AA.VV.,, El futuro del trabajo: cien aiios de la OIT, 2019, pags. pags. 141.
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Cuanto se dice, sin embargo, no quita para que el distinto escenario eco-
némico-productivo sobre el que ahora se desenvuelven las relaciones laborales
condicione un proceso de calificacion juridica, enmarcado en unas coordenadas
en las que la difusién de modelos contractuales no laborales parece consecuen-
cia inevitable de las nuevas formas de organizacién productiva. Y también que
ese proceso se vea condicionado por la necesidad de identificar nuevos indicios
y criterios expresivos de la laboralidad de las relaciones de trabajo fronterizas
en funcién precisamente de las nuevas formas de organizacion del trabajo *.

43 Sobre la necesidad de permanente actualizacion del sistema indiciario, SELMA PENALVA, A., Los
limites del contrato de trabajo en la Jurisprudencia Espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 200. Sobre su
insuficiencia, MALDONADO MONTOYA, J. P.: El contrato de trabajo: nuevos retos, viejas dificultades,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020, pags. 86 y ss.
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CAPITULO I

CONCEPTO DE TRABAJADOR EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

YOLANDA SANCHEZ-URAN AZANA
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, UCM

SUMARIO: I. Introduccion.—1l. La ausencia de definicion legal europea del concepto de
trabajador.—111. EI punto de partida normativo y jurisprudencial. 3.1 El Test
Lawrie Blum o la interpretacién extensiva limitada del concepto comunitario de
trabajador. 3.2 La extensién del Test Lawrie Blum a otros dmbitos del TFUE.
3.3 Negociacién colectiva en el contexto de la libre competencia. Articulo 101
TFUE.-IV. Los rasgos de la definicion y su proyeccion en la politica social armo-
nizadora. 4.1 Consideraciones previas. 4.2 Objeto de la prestacion: nocién de “ac-
tividad econémica”. 4.3 Un intento de concrecién: trabajo auténtico o efectivo ver-
sus trabajo marginal o accesorio. 4.4 Superacién del criterio cuantitativo o
remuneratorio. 4.5 El Vinculo juridico. 4.6 Criterio cualitativo: la dependencia o
relacién de subordinacion.

I. INTRODUCCION

La interpretacion y aplicacién del Derecho del Trabajo de la UE por par-
te del TJUE tiene una dificultad afiadida, mas alla de la diversidad de ordena-
mientos juridicos nacionales, que limita ciertamente la armonizacion y crea-
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cién de un «Derecho comiin europeo» en relacion con el ambito de cobertura
del Derecho del Trabajo para garantizar la primacia del Derecho de la UE.

En efecto, el TJUE debe orientarse a la consecucién de un equilibrio ade-
cuado entre el mercado comiin europeo y sus cuatro libertades fundamentales
(a nuestros efectos, tres de ellas, libre circulacion de «trabajadores», libertad
de establecimiento y libertad de prestacion de servicios) por un lado y por otro,
entre aquellas y la politica social propiamente dicha. En el fondo, desde una
perspectiva analitica, esa construccién jurisprudencial evidencia la cuestion
fundamental, la relativa a la finalidad y la funcién del Derecho del Trabajo. Por
un lado, la finalidad de proteccién o tutela del trabajador (y garantia de sus
derechos) como sujeto mds débil de la relacidn de prestacion de servicios; fi-
nalidad que, desde la perspectiva supranacional europea, exige profundizar en
la consecucion del Modelo Social de la UE. Por otro, la funcién de equilibrio
entre la libertad de empresa y sus limitaciones, extendiéndose en el ambito de
la UE a la defensa condicionada de la competencia empresarial.

El cardcter ambivalente del acervo «social» de la UE se proyecta también
en la actividad jurisdiccional del TJUE, advirtiéndose de la falta de consenso
en la doctrina espafiola y foranea sobre la actuacién equilibradora del Tribunal.
De modo que, cuando su orientaciéon ha sido més pronunciada en la faceta
«protectora» y tuitiva ampliando, por ejemplo, el concepto de trabajador a
efectos de aplicacion de las normas de la UE, se ha reaccionado afirmando que
el TJUE invade la competencia de la legislacion nacional de cada uno de los
Estados miembros en la configuracion de las fronteras de «su» Derecho del
Trabajo, de acuerdo con el principio de atribucién de competencias en materia
social. Cuando, por el contrario, el TJUE se apega mds a la libertad de empre-
sa y a la defensa de la competencia empresarial (el que se ha denominado
«filtro econémico»), se le achaca que queda al margen del nuevo concepto de
libertades condicionadas econdmicas, que establece el TFUE (art. 9.°) y que
parece pudiera legitimarlo para contribuir decididamente a la configuracion de
un modelo social de la UE mads acusado.

Es evidente que el TJUE no queda al margen de los condicionantes eco-
némicos (jel contexto socioeconémico como criterio hermenéutico?). Pero,
sin caer en la critica formulada en términos tan categéricos y excesivos, es
cierto que hay tension, fuerzas y contrafuerzas, en la definicién del ambito de
cobertura del Derecho del Trabajo y, con expresiones mas o menos rigidas, se
habla de su reinterpretacion, reformulacidn, ineficacia e incluso crisis, si solo
se enfoca desde la perspectiva econdmica o libertad de mercado. Lo que exige
una tarea constante en la configuracion de los 4mbitos de interrelacion o inte-
raccion entre el Derecho de la UE y los derechos nacionales. La denominada
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integracién negativa, en relacion con los principios de libre circulacion; y la
positiva, en base a los principios generales del Derecho de la UE, entre los que
cabe mencionar, con una revitalizada fuerza, el principio de igualdad de trato.

Sin duda, las decisiones del TJUE han contribuido al desarrollo del Dere-
cho Social de la UE. Los principios y reglas desarrolladas por el TJUE en su
jurisprudencia se han utilizado y han sido en algunas ocasiones trasladadas a
reglas legales en el Derecho UE secundario. Ha reforzado la proteccion de los
trabajadores y la libre circulacion y la integracion econdmica incluso antes de
que comenzara a desarrollarse un Derecho del Trabajo y un Derecho de Pro-
teccion Social europeos. La dificultad ahora y, por tanto, el futuro incierto
proviene del procedimiento legislativo en la UE, que dificulta sobremanera la
adopcion de nuevas reglas normativas o la revision de las existentes. Y, en con-
secuencia, ello apunta a enfatizar la labor del TJUE, su jurisprudencia, como
complemento de las normas comunitarias y a reafirmar el «efecto dinamiza-
dor» del acervo normativo comunitario.

La contextualizacion de andlisis de la jurisprudencia del TJUE exigiria
revisar toda su trayectoria histérica y el marco social econémico y juridico
porque en el seno de las instituciones comunitarias se aprecian tensiones entre
los diferentes Estados, puestas de manifiesto en las que tienen el poder deciso-
rio (en especial, en la Comision Europea) y, en consecuencia, entre ésta y el
TJUE, lo que pudiéramos definir como dialéctica legislador-jurisprudencia en
el &mbito de la UE.

Para comprender la labor del TJUE en este contexto se exigiria un andli-
sis histdrico detenido de su jurisprudencia, en torno a las dos fases que se
describen como propias de esa vision, una la de expansion, entre 1970 y finales
de 1990. Otra, la segunda, de profundizacién y contraccién a partir de 2000;
profundizacion con fundamento en la configuracién legal de los derechos fun-
damentales (también de los sociales) conforme a la CDFUE y contraccion tras
Quarter Laval y el conflicto surgido entre el Derecho del Trabajo y las consi-
deraciones o razones econdémicas. Denominamos «Quarter Laval» a las sen-
tencias pronunciadas por el TIUE, Asuntos Viking, Laval, Riiffert y Comision
contra Luxemburgo, en las que, por un lado, se analizaban la libertad de esta-
blecimiento y la libertad de prestacién de servicios y, por otro, el Derecho
colectivo del trabajo nacional y los derechos fundamentales colectivos, tales
como el derecho de asociacion, el derecho a la accion colectiva y el derecho a
la negociacidn colectiva. Recuérdese que en todos estos casos el TJUE prim6
la libertad econdmica de establecimiento y de provision de servicios frente a
los derechos sociales. Puede ponerse como ejemplo su influencia en el actual
debate sobre la propuesta de la Comisién Europea de modificacion en materia
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de coordinacion de la Seguridad Social para definir el &mbito de la proteccion
social de quienes son ciudadanos comunitarios distinguiendo entre econémi-
camente activos y economicamente inactivos !. O, en fin, el intento, si no falli-
do si muy limitado, en la Directiva 2019/1152 sobre condiciones laborales (en
la versién inglesa working conditions) transparentes y previsibles en la UE, a
la que haremos mencién mas adelante.

Tampoco ha perdido su influencia como intermediario entre las prescrip-
ciones de las normas de Derecho Derivado de la UE, en especial de las Direc-
tivas que conforman el acervo sobre politica social y su correccion en la trans-
posicion por parte del ordenamiento nacional interno, contextualizando cada
una de esas normas y su especifica materia en relacién con los principios ge-
nerales orientadores de la politica de armonizacién y de los que se definen
como informadores del ordenamiento europeo, entre ellos, especialmente, el
principio de igualdad y el derecho a la no discriminacién.

Si ello es asi, no puede concluirse que haya un debilitamiento de la juris-
prudencia comunitaria. Todo lo contrario, sigue habiendo propuestas en torno
al avance del TJUE en la construccion del acervo comunitario y su papel com-
plementario en las iniciativas que, al respecto, adopten en el futuro préximo
las instituciones comunitarias, mds atn si no hubiera perspectiva de hard law
reduciéndose a soft-law. Es imprescindible que el razonamiento juridico del
TJUE sea coherente y consistente, porque, como veremos, hay una compleja
interrelacion entre los diferentes dmbitos del Derecho del Trabajo de la UE;
fricciones y dificultades aparecen cuando hay superposiciones entre los com-
partimentos normativos «laborales» en el nivel de la UE, que requieren de una
solucion juridica que, en ocasiones, es cierto, pudiera ir mds all4 de una ordi-
naria tarea interpretativa de esas normas.

II. LA AUSENCIA DE DEFINICION LEGAL EUROPEA DEL
CONCEPTO DE TRABAJADOR

En el plano normativo, como se sabe, se carece en la UE de un texto juri-
dico unitario que identifique el concepto de trabajador, que delimite el &mbito
de la normativa laboral y que identifique los rasgos unificadores del que pudie-
ra denominarse Derecho “Comun” del Trabajo de la UE. La razén pudiera
estar en que las normas comunitarias, en especial las de politica social armo-

! Puede consultarse el procedimiento de revision del Reglamento 883/2004 en http://eur-lex.europa.
eu/procedure/ES/2016_397
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nizadora de los afios ochenta y noventa, se construyeron sobre el bagaje nor-
mativo previo nacional; sobre el concepto estindar “convergente” nacional
entre los EMs.

De modo que el &mbito de aplicacién personal de las normas sociales
comunitarias podia permanecer bajo cada una de las legislaciones naciona-
les, que representarian el ajuste necesario para el trabajador europeo estan-
dar de entonces. Definido basicamente desde el concepto de subordinacién,
personal y econémica, en un mercado laboral relativamente homogéneo en
ese momento.

Por el contrario, y es muy importante tenerlo en cuenta, en el &mbito de
la libertad de circulacion desde muy temprano se aprecié una intervencion
decidida del TIUE (Sentencia de 19 de marzo de 19642, Asunto Hoekstra)
rechazando una interpretacion unilateral del término trabajador por cada EM
porque podria socavar la libertad de circulacion a través de la exclusion nacio-
nal de determinados grupos de trabajadores, limitando, entonces, la aplicacién
del principio de igualdad por razén de nacionalidad de quienes puedan ser
considerados trabajadores a efectos del art.45 y ss TFUE. Aunque también, y
en sentido inverso, restringiendo el concepto de ciudadano econdmicamente
activo para recortar los derechos en el Estado de acogida, en particular, los de
acceso a la proteccion social.

Es asi como, en el plano normativo, se advierten dos direcciones (el an-
verso y el reverso):

1. Una, relativa a la busqueda de pautas de delimitacién propias, comu-
nitarias, del concepto de trabajador; lo que podriamos denominar como di-
mension europea uniforme y auténoma.

2. Otra, relacionada con el margen de actuacién de los EMs en la im-
plementacion de esas normas para concretar o alterar “su” concepto nacional
de trabajador. Preocupa, entonces, sobre todo, identificar los mandatos que se
imponen a los EMs en esta materia concreta, y, por tanto, la relacién entre la
norma de la UE y el poder nacional, en especial, cuando hablamos de Directi-
vas a partir de la afirmacion del TJUE de que estas no gozan de eficacia direc-
ta en las relaciones entre particulares.

Por lo que se refiere a la direccién primera, las pautas, si existieran, pro-
vendrian del Derecho Originario; lo que requiere indagar en la dialéctica de

2 Asunto C 75/63, en la que declara que los arts.48 a 51 del entonces Tratado constitutivo de la Co-
munidad Econdémica Europea deben interpretarse en el sentido de que el concepto de “trabajador” tiene un
alcance comunitario.
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jerarquia normativa entre aquel y el Derecho Derivado, incorporando a ese
didlogo la CDFUE. Solo una interpretacion contextual y finalista permitiria, a
mi juicio y con muchos reparos, concluir que el Derecho Originario de la UE
adopta un concepto de trabajador, trabajador asalariado, que, ademas, condi-
cione flexiblemente al Derecho Derivado. Caracteriza el Derecho de la UE, a
mi juicio, lo que puede denominarse como “fragmentacién normativa del con-
cepto de trabajador”; sin que haya, por tanto, una respuesta segura fiable a dos
cuestiones en relacion con el grado de concrecion de las normas comunitarias
de desarrollo:

Por un lado, a si el Derecho Derivado, (en particular, las normas de poli-
tica social en sentido estricto) puede alterar y hasta donde el concepto para
atraer también a quienes cupiera definir, desde la perspectiva nacional, como
trabajador auténomo estandar y por tanto, tender a un modelo de intervencion
de tutela de todo tipo de trabajo prestado de manera personal y directa; sea de
forma subordinada o sea con rasgos juridicos de mayor o menor autonomia. O,
mads limitadamente, en los casos en que el trabajo autonomo se realiza en con-
diciones de concurrencia mercantil distorsionada.

Por otro, y a la inversa, si cabe que el Derecho Derivado establezca limi-
taciones o exclusiones en el tipo trabajador subordinado; es decir, que distinga
niveles de tutela (y hasta dénde) en relacion con condiciones especificas de
realizacion de la prestacion (lo que llevaria a reformular las denominadas for-
mas atipicas de trabajo).

La ausencia de un concepto legal comunitario de trabajador (a modo de
estatuto juridico armonizado en la UE), puede dejar al margen o fuera de pro-
teccion (total o parcial) a categorias mas o menos amplias de trabajadores,
seglin la técnica de regulacion que cada norma comunitaria haya adoptado al
respecto en la formulacion de su dmbito de aplicacion personal en funcién de
su especifica finalidad de parcial armonizacién en la garantia o proteccién de
derechos de los trabajadores, en relacion a la materia u objeto concreto de re-
gulacién?.

Aun cuando pudiera justificarse la competencia de las instituciones de la
UE para, con fundamento en los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad, definir el &mbito personal de la “Politica Social” de la UE (avanzado asi
hacia la armonizacioén total), hay que advertir de que en la actualidad no se ha
conseguido un instrumento normativo de “hard law” a modo de una Directiva

3 Véase, por ejemplo, SSTJUE de 2 de marzo de 2017, Asunto Pérez Retamero, C-97/16, sobre or-
denacién del tiempo de trabajo, Directiva 2002/15 de actividades méviles de transporte por carretera; y de
16 de junio de 2016, Estrella Rodriguez Sdnchez, C-351/14, sobre permiso parental en la Directiva
2010/18. Dos cuestiones prejudiciales inadmitidas.
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Marco o de una Directiva sobre Politica Social; y ni siquiera se ha consolidado
finalmente la opcidn inicial de la Comisién Europea en la redaccion de la de-
finicion del dmbito de aplicacion de la actual Directiva 2019/1152 sobre con-
diciones de trabajo transparentes y previsibles en la UE.

Es asi como la construccién del concepto comunitario de trabajador se
asienta en la progresiva evolucién interpretativa del TJUE (como impulsor del
modelo social de la UE) que, en gran medida, ha pretendido resolver las in-
coherencias detectadas en el plano normativo; en particular, en la interrelacion
a veces conflictiva entre normas de politica social propiamente dicha y normas
de libre circulacidn.

Es cierto que en alguna sentencia del TJUE se expresa que no hay una
definicion dnica de trabajador en el Derecho de la UE#; también lo es que el
concepto se modula segiin el caso concreto y el ambito de aplicacion especifi-
co y estd muy condicionado por el planteamiento de la cuestion prejudicial. Y
aunque se pudiera afirmar que en el Derecho del Trabajo de la UE el concepto
de trabajador se incluye en el Derecho Originario y en el Derecho Derivado de
forma fragmentaria y segmentada con diferente finalidad segtin los dmbitos
materiales especificos, sustantivos o procesales?’, también lo es que el TIUE
adopta un punto de partida que, ininterrumpidamente desde entonces, marca el

4 Sentencia 12 de mayo de 1998, Asunto Maria Martinez Sala v Freistaat Bayern, C-85/96,
EU:C:1998:217, p.31: ...” procede sefialar que el concepto de trabajador en Derecho Comunitario no es
univoco, sino que varia segin el &mbito de aplicacion de que se trate. Asi, el concepto de trabajador utili-
zado en el marco del articulo 48 del Tratado CE y del Reglamento n. 1612/68 no coincide necesariamente
con el empleado en el ambito del articulo 51 del Tratado CE y del Reglamento n. 1408/71”. En el mismo
sentido, Sentencia de 7 de junio de 2005, Asunto Christine Dodl y Petra Oberhollenzer v Tiroler Gebiets-
krankenkasse, C-543/03, EU:C:2005:364, p. 27; Sentencia de 13 de enero de 2004, Asunto Allonby,
C-256/01, EU:C:2004:18, p.63.

> Desde la perspectiva de la competencia judicial en materia de contratacién, aunque no se trata en
este trabajo, debe tenerse en cuenta el Reglamento (CE) n.° 1215/2012, de 12 de diciembre, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil. Pueden citarse la Sentencia del TJUE de 10 de septiembre de 2015, C-47/14, Asunto Holterman
Ferho y otros, que resuelve una cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion del articulo 5,
puntos 1y 3, del capitulo II, seccién 5 (articulos 18 a 21) y del articulo 60, apartado 1, del Reglamento
precedente (Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000) en relacién con la responsabi-
lidad de un administrador de varias sociedades y con la demanda que tiene por objeto condenarlo al pago
de dafios y perjuicios, porque las referidas sociedades invoc