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EL SUPUESTO DE HECHO DEL ORDENAMIENTO LABORAL Y
LA EXTENSION DEL DERECHO DEL TRABAJO

L.- El ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo: Soluciones provisio-
nales para un problema permanente.

La delimitacién del objeto, asi como del ambito subjetivo al que se aplican las
reglas de un determinado Ordenamiento Juridico, son cuestiones fundamentales
para determinar la efectividad de sus propias normas. En el caso del Derecho del
Trabajo, esta tarea parte ya de un problema cldsico, que le acompaia desde su
nacimiento(!), por lo que su estudio no supone ninguna novedad. Sin embargo, los
perfiles actuales de la disciplina y la posicién propia de quien se aproxima a su
estudio exigen un replanteamiento de los conceptos basicos sobre los que se
asienta, asi como una identificacion de los problemas que deparan los cambios y
las nuevas dimensiones de este sector del Ordenamiento Juridico.



Se viene discutiendo asi -no s6lo en nuestro pafs, sino en la generalidad del
Derecho Comparado- sobre los limites del Derecho del Trabajo, en particular si
las nociones tradicionales de ajenidad y dependencia sirven para explicar la
actual extension del Derecho del Trabajo y el mismo supuesto de hecho sobre el
que se proyecta(® . En la resolucién de esta cuestién se adoptan diferentes postu-
ras, pero en los tltimos afios se plantea la cuestion de si la subordinacién mantie-
ne o no la posicién relevante que tiene como centro de imputacién objetiva sobre
el que se proyecta el Derecho del Trabajo. Se ha puesto en tela de juicio como, en
muchos casos, este Ultimo regula también supuestos en {os que no aparece esa
nota®, por lo que se suscitan dudas sobre la conveniencia de seguir manteniendo
una nocién unitaria de subordinacién, que hoy se presenta multiforme y apegada
a la propia realidad, asi como a las distintas formas del trabajo*

Estas consideraciones ponen de manifiesto como el trabajo objeto del Dere-
cho del Trabajo se ha diversificado hasta el punto de que puede hablarse de una
fragmentacidn de este sector del Ordenamiento Juridico®), que conduce, a su vez,
al replanteamiento de sus misma virtualidad, de manera que la situacién de
dependencia sobre la que nace -que descansa, sobre todo, en la debilidad de quien
presta el trabajo- ya no es la misma, apareciendo, por otro lado, ciertos trabajos de
cardcter auténomo, que se hallan en posicioén desfavorable en el mercado y que
necesitan una regulacién protectora como la que depara el Derecho del Trabajo(®).
Todo ello hace que el 4ambito subjetivo del Derecho del Trabajo se vea sometido
a una revisién, con tendencia a su extensién, si bien existe alguna otra férmula
que trate de limitar su propio 4mbito de aplicacién. En todo caso, lo cierto es que
atn cuando es posible registrar estas tendencias expansivas, e! Derecho del Tra-
bajo se centra, sobre todo, en el trabajo por cuenta ajena y dependiente, pues el
Ordenamiento laboral aiin sigue siendo un derecho del trabajador(, que parte
preferentemente de esta figura para proyectar sobre ella todo su entramado nor-
mativo. De ahi que ocupe una posicion central frente a la del empresario®, aun-
que éste sea una de las partes del contrato de trabajo, que es la fuente constitutiva
normal de la relacién laboral.

II.- Sobre algunos rasgos de identificacion del supuesto de hecho regula-
do por el Derecho del Trabajo.

1.- El trabajo productivo.

Cuando se habla de trabajo libre, productivo, remunerado, por cuanta ajena y
en régimen de dependencia, se estd hablando del trabajo productivo, que propor-
ciona a quien lo presta un medio de vida y de subsistencia, apareciendo, por tanto,
un intercambio de prestaciones -trabajo y retribucion- entre las partes®).

El trabajo libre supone, sobre todo, no sélo la prohibicién como objeto del
Derecho del Trabajo de la prestacion forzosa, sino el compromiso personal de
quien lo presta. El trabajo humano, el caricter personal de la prestacién dejan
fuera del derecho del Trabajo aquél realizado por personas juridicas, y de ahi la



desaparicién de la vieja férmula de la persona juridica del trabajador que recogia
el art. 4 de la LCT(0). El cardcter insustituible de la persona del trabajador es un
elemento esencial para el Derecho del Trabajo porque aquél compromete su pro-
pia personalidad, sin que ello quede en entredicho por la existencia de algunas
figuras que admiten su sustitucién por falta de asistencia temporal a través de la
interinidad.

De otro lado, esa libertad queda garantizada al trabajador no sélo en el
momento de la contratacion, sino también en el de la ejecucion del contrato, en la
realizacion del trabajo, incluso en el momento de poner fin a la relacién labo-
ral('D), como lo acredita et régimen existente del contrato de trabajo bajo los prin-
cipios de la buena fe(12), sin que las compulsiones juridicas que pueden existir
para la continuidad por parte del trabajador, sobre todo cuando es destinatario de
prestaciones econémicas piblicas (13), constituyan una coercién a la voluntad del
trabajador. Libertad, pues, del trabajador, que ha recibido ademds consagracién
constitucional (art. 35 CE), garantia esencial para la persona y que no se corres-
ponde con la libertad plena del empresario para contratar, sino, mds bien, de
seleccionar los trabajadores a su servicio, que es una manifestacién de la libertad
de empresa del art. 38 CE. Es por ello que la libertad en el trabajo, en la relacién
laboral, integra el respeto también de los derechos del trabajador como ciudada-
no, de manera que, como dice el TC, “las manifestaciones de feudalismo indus-
trial consistentes en privar o despojar transitoriamente en el seno de la relacién de
los derechos que al trabajador corresponden como ciudadano es algo que no viene
amparado por el art. 38 CE, ni por la naturaleza de las organizaciones empresa-
riales como mundos separados y estancos de la sociedad”(14),

Es cierto que otros trabajos no contemplados por el Derecho del Trabajo son
productivos, pero en el supuesto tipico, el aprovechamiento y la ganancia para
quien lo presta es una razén que justifica su misma seleccién(!, De ahi que el tra-
bajo que interesa al Derecho del Trabajo es el asalariado, el retribuido, quedando
fuera de su d4mbito de aplicacion otras figuras a las que se remite el art. 1 de la
LET, exigencia que ha desplazado incluso a la del trabajo dependiente y cuyo
caricter se refuerza en los arts. 1 y 8 de la LET, pues sin retribucién no puede
hablarse propiamente de un contrato de trabajo(16, hasta el punto de que su exis-
tencia rompe la presuncién de extralaboralidad del trabajo familiar (art. 1.3,e de
la LET). No obstante, aunque ello es asi, la regla permite una matizacién deriva-
da del propio 4mbito de aplicacién del Derecho del Trabajo, al extenderse a pres-
taciones de servicios en los que la causa no es, al menos exclusivamente, la obten-
cién de un salario, como sucede con el trabajo de los penados, de los
minusvalidos o de insercién laboral, para los que existen otras finalidades como
prueba la misma diversificacién del Derecho del Trabajo de la que se hablaba
anteriormente.

El cardcter retribuido del trabajo traduce, sobre todo, la profesionalidad del
trabajador, de forma que el salario ocupa un papel central en el Derecho del Tra-



bajo, que ha sido subrayado por la doctrina, y a partir del cual se han desarrolla-
do otros instrumentos creados por las normas legales o convencionales, tendentes
a asegurar su percepcion y su cuantia, a la vez que constituye el objeto funda-
mental de la negociacién colectiva. Ese papel, pues, no parece discutible, sino
para algiin autor que insiste mds en la nocién de profesionalidad del trabajador
que en la del cardcter retribuido del trabajo(!?. Ello lo prueba incluso el recono-
cimiento constitucional que se hace respecto de una “remuneracion suficiente
para satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia” (art. 38.1. CE), asi
como la propia institucién del salario minimo.

Ha sido precisamente ese reforzamiento del cardcter retribuido del trabajo el
que hallevado a desplazar el interés del contrato hacia el salario, en la medida que
la esencia del primero descansa en el cambio de energias por dinero, admitiendo
el cardcter patrimonial del mismo contrato de trabajo, como reaccién a los exce-
sos personalistas que explica la naturaleza de la relacién atendiendo a los factores
personales de la figura (los derechos y obligaciones del trabajador). Esta reaccion
patrimonialista es la que ha llevado a acentuar la proteccién de su actividad pro-
ductiva, de manera que otros bienes como los conocimientos, las habilidades,
la preparacion o la cualificacién profesionales son dignos de tutela, lo que se
plasma en instrumentos como el deber de ocupacién efectiva o la regla sobre
movilidad funcional o modificacién de condiciones de trabajo. A ello se afiade
una preocupacioén por garantizar los intereses econémicos del trabajador, que ha
llevado a una excesiva ‘“monetizacién” de los mismos, atemperada mas recien-
temente por la LPL de 1990 en algunas materias como el despido nulo y sus
efectos que luego han quedado fuertemente matizados con la reforma laboral
incorporada a la Ley 11/94, de 19 de mayo.

De otro lado, la acentuacién del caricter patrimonial del contrato resalta la
dimensién individual de la relacién, de manera que cada contrato de trabajo es
una unidad propia, diferenciada en el conjunto de las relaciones jurfdicas con el
empresario y ademds cerrada, que puede ser comprendida sin atender a las cir-
cunstancias de la unidad productiva en la que se desarrolla, que por su contexto
colectivo dejan huellas en la estructura de la relacién.(%)

En definitiva, el Derecho del Trabajo regula una prestacion de servicios, una
actividad productiva(!®) , que no tiene un destinatario especifico, sino que es
general, con independencia del trabajo particular o del sector en que aquella se
realice, de manera que el trabajador compromete su persona con la actividad pro-
ductiva, se obliga a prestar sus servicios y no tanto a un resultado, aunque este
dltimo conforma la determinacién, en su caso, del salario, esto es una regla para
medir su rendimiento en el cumplimiento de uno de los deberes contractuales.

2.- Los perfiles propios de la ajenidad.

La ajenidad es una nota que ha caracterizado tradicionalmente al trabajo objeto
del Derecho del Trabajo, que, de esta manera, regula aquella actividad productiva
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desarrollada por cuenta ajena y de forma subordinada tal como lo formula el propio
art. | de la LET, habiendo sido recepcionado también por la jurisprudencia(0

Pero se trata de una nota discutida en la doctrina, de la que se duda como rasgo
definitorio solo del trabajo regulado por el Derecho del Trabajo, rechazdndose
incluso para su sustitucidn por otras notas como la insercién en el sistema de pro-
duccién@D, o admitiéndose, al menos, su contenido incierto, de forma que su
delimitacién estd siempre en crisis(?2) ,

La ajenidad, sobre la que ha girado una intensa polémica doctrinal, que ha dis-
tinguido entre ajenidad en los frutos(23), en los riesgos(?¥) o en el mercado(?%) |
plantea, sobre todo, un problema conceptual, de manera que ninguna de las tres
menciones serviria para caracterizar adecuadamente el contrato de trabajo6) ,
habida cuenta ademds la actitud de la doctrina espaiiola en la elaboracién de esta
nocién por el cardcter excluyente de cada teoria respecto de las demds, incluyen-
do en ese “demds” la definicién de un criterio distinto como es la dependencia.
No obstante, la ajenidad es una nota esencial en la propia configuracién de la rela-
cién de trabajo, que ha sido reforzada por la jurisprudencia??), la cual ha hecho
uso tanto de una, como de otra explicacién, por lo que ninguna de ellas puede ser
rechazada, al reflejar una parcela de una verdad compleja como es el contrato de
trabajo. En todo caso, la ajenidad en los riesgos es el elemento que puede deter-
minar la inclusién o exclusién de algunas actividades, personas o tipos de trabajo
(los que intervienen en operaciones mercantiles(?®) y la ajenidad en los frutos,
entendiendo por estos toda clase de bienes, servicios, beneficios o utilidades eco-
némicas susceptibles de evaluacién econdmica, aunque a veces no sean separa-
bles del trabajo?9 , sigue siendo una caracteristica del contrato, que se confirma
por la propia ajenidad en el mercado, la cual da una nueva (aunque con viejas rai-
ces) dimensién a este criterio, pues el trabajo realizado por el trabajador para el
empresario presupone la puesta en relacién entre el trabajador y los consumido-
res de los productos derivados de su actividad. El empresario realiza asi la fun-
cién de intermediacién, que es connatural a la economia capitalista, hasta el punto
de que es la actividad de intercambio del empresario, y no tanto la desarrollada
por el trabajador, la que verdaderamente define la existencia de un contrato de tra-
bajo. De ahi que cuando este esquema triangular trabajador-empresario-consumi-
dor falla en alguna de sus partes, debe rechazarse la existencia de un contrato de
trabajo, para entrar en terrenos del trabajo auténomo.

Con todo, quizés haya que imputarle a este sector doctrinal no haber podido
desvirtuar la relevancia de la ajenidad en los frutos y en los riesgos (que la hay
incluso en el servicio doméstico) y que, en ciertos supuestos, no sirve como ele-
mento para caracterizar el contrato de trabajo, pues pese a existir ajenidad en el
mercado, no hay relacién laboral segtin la jurisprudencia®® , y sin que esa impu-
tacién de la ajenidad en los frutos o en los riesgos quede desvirtuada por la exis-
tencia de supuestos en los que el salario depende de los beneficios, o el trabajador
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puede quedar afectado por los riesgos de la actividad productiva, como el supues-
to de la fuerza mayor, que se muestran, mds que nada, como excepciones a la
regla general.

Ello no es obstaculo, sin embargo, para reconocer que la ajenidad presenta, en
los momentos actuales, algunos perfiles propios, pues existen prestaciones labo-
rales en las que no se busca el producto, sino, como se dijo antes, la insercién o
reinsercion profesional del trabajador, sin que ello suponga una pérdida de signi-
ficacién juridica, que es evidente, sino mds bien la dificultad, ya apuntada, de su
concepcion unitaria. Puede decirse incluso que la ajenidad, a diferencia de la
dependencia, no ha recibido, como se verd, un acoso tan fuerte por parte de la
doctrina, probablemente porque el ataque a la configuracién del contrato de tra-
bajo se ha hecho fuera de nuestras fronteras, en sistemas en los que la nocién de
dependencia es fundamental para calificar la relacién. Hay asi una fuerte inmuta-
bilidad de la ajenidad, que permite detectar su presencia sin cambios materiales
desde la LET hasta la normas de principio de siglo, en la que se aprecia como esta
nota mas que definir el tipo contractual o describir el objeto del contrato, explica
la causa del mismo, reflejando, sobre todo, un efecto del contrato de trabajo, que
lo distingue de otros que cubren la prestacion de servicios en régimen de “alteri-
dad” pero no de “ajenidad”3D .

3.- La visién actual de la dependencia y los limites del Derecho del Trabajo
3.1.- Los elementos colectivos de la dependencia.

La dependencia, que aparece tardiamente en la regulacidn, no siempre ha
figurado entre las notas caracterizadoras del contrato de trabajo, siendo, en oca-
siones, el elemento manejado para caracterizar al trabajo asalarariado? , lo que
hace que incluso hoy se discuta si aquella debe seguir considerada como un atri-
buto identificador del trabajo objeto del Derecho del Trabajo, debate que se viene
dando especialmente en los paises de nuestro entorno y en Espaiia, aunque la dis-
cusién aqui es mas antigua®3) .

La doctrina, en general, salvo algin autor34 , ha criticado la consideracidén de
la dependencia como nota caracterizadora del contrato de trabajo, al entender que
es una consecuencia de la ajenidad o del caricter retribuido de la prestacion,
poniendo en duda la existencia de dependencia técnica, pues la econémica existe
también en trabajos no regulados por el Derecho del Trabajo©>) .

Sin embargo, si se acude a la formulacién legal del ambito de aplicacién del
Derecho del Trabajo y a la Jurisprudencia, la dependencia no puede descartarse
como nota caracterizadora del contrato de trabajo, aunque su configuracién actual
haya pasado de una subordinacién estricta y rigida al empleador a la “insercién en
el circulo organicista y rector del empresario”3) . Lo que sucede es que la depen-
dencia es un concepto impreciso y, por ello, flexible, gradual o eldstico®? ,
fuertemente afectado por la misma evolucién del Derecho del Trabajo, que ha
tenido que compatibilizarse con la diferente graduacién que existe segun los tipos
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de trabajo asalariado (clase de trabajo, de actividad, lugar de prestacidn, capaci-
dad de iniciativa del trabajador) o de la modalidad a la que se ajusta el trabajo (el
contrato a domicilio, el de los artistas, deportistas profesionales, alta direccién,
etc.). A la postre, el concepto de dependencia se ha hipertrofiado al ser sensible,
entre otras, a las mutaciones experimentadas en la estructura del contrato de tra-
bajo, convirtiéndose, por tanto, en una nocién imprecisa, como lo demuestra la
incorporacion al Derecho del Trabajo de alguno de los supuestos mencionados.
La esencia del trabajo subordinado descansa asf en el caricter plural de la presta-
cién laboral pactada en el contrato y a la que se compromete el trabajador, que
puede ser mds rigida o flexible en atencién a las circunstancias de cada caso y a
los elementos objetivos que acompaian al trabajador, como son sus conocimien-
tos, susceptibles de reducir sensiblemente la funcién ordenadora del empresario y
centrarse mds en los objetivos a alcanzar que en la descripcion de la forma en que
ha de prestarse el trabajo pactado. Es por ello que la dependencia no sélo es un
rasgo que describe el contrato de trabajo, sino que subraya la actitud propia del
trabajador, el cual s6lo colabora en la medida en que se proyecta sobre €l la deci-
sién empresarial para lograr los objetivos propuestos, de manera que “el trabaja-
dor pone a disposicién del empleador su propia persona”(%) . Ahora bien, no cabe
duda de que su presencia es necesaria para que un trabajo pueda ser regulado por
este sector del Ordenamiento Juridico, con independencia de que existan trabajos
claramente dependientes que, por decisién de legislador, quedan fuera de su
dmbito de aplicacién, como los empleados piiblicos. La dependencia, en suma, ha
tenido que adaptarse a las propias manifestaciones de la actividad en el sistema
productivo, aunque la utilizacién que de ella ha hecho la Jurisprudencia para inte-
grar el ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo no se muestra, a mi juicio,
como la més adecuada.

Lo que estd en crisis no es el concepto de dependencia, sino una determinada
visidn de esta (iltima, lo que ha dado lugar incluso a profundos ataques doctri-
nales de cardcter pragmatico, al entender que la funcién que se le ha atribuido apa-
rece influenciada en exceso por un arrastre histdrico, que le impide ver los cam-
bios de la realidad. Se aduce asi que aquélla se ha configurado en un contexto de
trabajo industrial, en las fabricas, que se ajusta mejor a los rasgos delimitadores de
la dependencia, de forma que cuando quiebra ese modelo por la fragmentacién del
mercado de trabajo, y se amplia la nocién de trabajador al incluir nuevas figuras,
tanto por via legal, como por la jurisprudencial (en especial la de alto cargo), los
rasgos de la dependencia comienzan a quebrar en su concepto originario. As{ han
operado los Tribunales, al delimitar la dependencia a través de los “indicios”, en
una labor presuntiva (deductiva) de determinados hechos (existencia o no de jor-
nada, afiliacién a la Seguridad Social, forma de retribucién, seguridad de los
encargos, posesidn de un despacho, salario contratado, etc) 39, Una definicién
flexibilizadora, a la postre, que ya se inici6 hace tiempo por el Tribunal Supre-
mo®0), cuando advirtié que ni la exclusividad, ni la preferencia, ni la previa jor-
nada laboral eran requisitos del contrato de trabajo, al no afectar a la dependencia
laboral, lo que ha pasado a formar parte de la propia legislacién (art. 1 de la LET).
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Adn asi, se aprecian hoy no sélo tendencias flexibilizadoras de la dependen-
cia, sino también cambios materiales en su configuracién, al pasar de una depen-
dencia de cardcter “individual” a otra de dimensién “colectiva”, que descansa
mds que en el trabajador, en la organizacién productiva a la que éste pertenece y
en la que se integra, por lo que el centro de referencia para la dependencia parece
desplazarse del contrato de trabajo, en su estructura interna, a la estructura colec-
tiva de la unidad productiva, remarcdndose la propia actuacion del trabajador, al
ser la organizacién productiva un elemento dindmico®“!) , de forma que los “indi-
cios” pierdan el valor y la significacién que ahora les otorga la Jurisprudencia por
estar desprovistos por si mismos del valor trascendental para calificar la relacién
como laboral si no contribuyen a reforzar la unién trabajador-organizacién. De
ahi que este cambio de la nocién de dependencia haya sido visto con recelo por
GIUGNI®2) | que cree apreciar en ella manifestaciones corporativas tipicas de la
época fascista. En todo caso, lo cierto es que seguir hablando de dependencia
desde un prisma tan individual como se hace hata ahora resulta poco acomodado
a la realidad actual, en la que el contexto en que tiene lugar la prestacion es una
circunstancia bésica y decisiva para caracterizar aquélla. Y no faltan asi ejemplos
en tal sentido, que tratan de acomodar la relacién individual a la colectiva, y
donde las manifestaciones mds tipicas de esta relacién (aprobacién de determina-
das decisiones por los representantes de los trabajadores que sustituyen a la auto-
nomia individual, la misma negociacidn colectiva, etc) se dejan notar también en
la regulacién legal (la LET).

A la postre, la relacién ajenidad-dependencia se sitda ahora en unos términos
excesivamente individualistas, patrimonialistas de la relacién de trabajo, otor-
gando un papel secundario al contexto colectivo de la relacién que, en su dimen-
sién asociativa u organizativa, ha sido poco definido en nuestra doctrina. En ese
contexto colectivo, la relacién individual de trabajo no es la que explica con pre-
ferencia la articulacion de las reglas de poder en el seno de la empresa en cuanto
organizacién. Antes al contrario, los instrumentos colectivos asumen hoy un
papel muy relevante frente a los defectos observados en el mismo plano indivi-
dual. A mi juicio, las relaciones de poder y de organizacion en la empresa son
moduladas por la autonomia colectiva de forma tal que la dimensién individual es
un cauce muy estricto para hacer circular por €l las manifestaciones tipicas de la
propia posicién empresarial y, por tanto, de las notas caracterizadoras del supues-
to de hecho regulado por el Derecho del Trabajo.

3.2.- Las insuficiencias de la postura jurisprudencial y la delimitacion con-
ceptual del Derecho del Trabajo.

La problematica que plantea el acotamiento de los limites del Derecho del
Trabajo y, sobre todo, los derivados de su ampliacién por medio de la incorpora-
cién a su dmbito de aplicacién de una serie de figuras, necesita todavia hoy una
revisién profunda que repose sobre la misma técnica utilizada con esa finalidad.
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Ya en 1977, algin autor mencionaba el 4ambito subjetivo de aplicacién del
Derecho del Trabajo como uno de los temas cardinales del Derecho del Traba-
jo®3, advirtiendo sobre la ampliacién en el futuro, en la medida en que la trans-
formacién de profesiones tradicionales y de otras recientes supone que adquieran
la condicién de trabajadores nuevos grupos de la poblacién activa. La jurispru-
dencia espafiola, en efecto, con ocasién de la interpretacién del art. 1 de la LET,
ha ampliado considerablemente el &mbito subjetivo de aplicacién del Derecho del
Trabajo, trasladando de lleno sus instituciones a supuestos muy variados y tam-
bién heterogéneos, acudiendo, sobre todo, a la técnica de los indicios. Los pro-
nunciamientos jurisprudenciales multiples habidos hasta el momento tienden, en
general, a una ampliacién de las fronteras del Derecho del Trabajo, obligados por
el necesario ajuste a la nueva situacién del mercado, en el que el sector terciario
se ha ampliado vertiginosamente en los tltimos tiempos, si bien se advierte la
ausencia de criterios juridicos verdaderamente uniformes®¥ , por lo que, como se
ha dicho, mds parece que es la presion social de los colectivos o elementos extra-
judiciales las que se constituyen como factores determinantes de la inclusién®>

El recurso utilizado por la Jurisprudencia para ampliar el ambito subjetivo de
aplicacién del Derecho del Trabajo, ademas de actuar sobre otros elementos defi-
nitorios del contrato de trabajo descansa, sobre todo, en la dependencia, que se
modula en atencidn a las circunstancias facticas de cada supuesto enjuiciado. No
se trata aqui de analizar, por mi parte, el alcance y la significacién que hoy se
otorga a esta nota caracterizadora de la relacion de trabajo, a la que ya me he refe-
rido anteriormente y sobre la que existen importantes aportaciones doctrinales
situadas en la subordinacién como las de PEDRAZZOLLI®“%; GHEZZI-
ROMAGNOLI#"; CARINCI-LUCA-TOSSI-TREU®8); MENGONI®9; ICHI-
NOGY; BALLESTREROGD; CARINCI®G2; VENEZIANIGY; GHERAGY,
NOGLER®3 y PESSIG9), brillantemente sintetizadas y criticadas por D’ ANTO-
NAG?. En todas ellas se observa una preocupacion especial por encajar el con-
cepto de subordinacién en una nocién satisfactoria, que pasa por la aclaracién
conceptual en relacion con los sujetos y los caracteres fundamentales del Derecho
del Trabajo, como sector auténomo del Ordenamiento, frente a las transforma-
ciones radicales sufridas por los fenémenos sociolégicos, econémicos y sociales
que forman su objeto, asi como por sus estructuras normativas. Destaca, en espe-
cial, la reciente y licida construccidn del propio D’ANTONA, al construir una
diferenciacién funcional de los tipos normativos (la tipificacién del contrato
como tipo material, impuesto y exclusivo) y de los procedimientos administrati-
vos para la seleccion del tipo, asi como de las remisiones legales a los convenios
colectivos para cumplir con dicha funcidn, en intima conexién con los denomi-
nados en Espafa contratos especiales o modalidades especiales de contrata-
cion(ss)

Interesa destacar, sobre todo, como del andlisis integrado de la Jurisprudencia
espafola sobre su labor de ampliacidn subjetiva del Derecho del Trabajo se infie-
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re, a mi juicio, una tendencia que, aunque innovadora, carece de una aplicacion
uniforme, resultando, en muchos casos, muy discutible. Los Tribunales Espafio-
les no piensan, con tal operacién, al menos conscientemente, en lo que MEN-
GONI describe como la pérdida del centro por parte del Derecho del Trabajo, que
no se puede volver a encontrar, operando una especie de sustitucién de su conte-
nido. Y es que el modelo normativo de médxima tutela no es un prototipo, sino un
tipo legal, carente de una actitud polarizante con relacién a los otros y a las dis-
tintas tipologias de relacién juridica®®®, de modo que, en el sistema de tipos con-
tractuales conformado por la norma civil, el momento final de los procesos de
calificacién no puede ser sino un juicio subsuntivo (método dogmaético), mientras
que el razonamiento tipolégico -como método de calificacion juridica- es una
versién del razonamiento por analogia: y la analogia es una induccién que no
quiere confiar su nombre(®0 .

Como ha puesto de manifiesto RIVERO LAMAS, no parece legitimo com-
prometer la delimitacién conceptual del Derecho del Trabajo y su construccién
dogmdtica por una finalidad que justifica la aparicién de la disciplina, pero que la
supera, y a cuyo servicio no se puede poner de modo incondicional, sin desplazar
el eje sobre el cual giran sus instituciones tipicas, tanto sustantivas como instru-
mentales. Esa protecc. ... .ucial del trabajo en todas sus manifestaciones merece
todo el apoyo social y juridico; pero no se puede instrumentar a costa de desdibu-
jar el concepto de trabajador por cuenta ajena y dependiente al cual se refiere su
proteccién como supuesto tipico, social y juridicamente el régimen regulador del
Derecho del Trabajo. La vieja intervencién normativa en favor del contratante
maés débil -que justifica la intervencion legal en el 4mbito de la relacidn laboral
sin desaparecer plenamente- se ha sustituido por una actuacién jurisprudencial (a
veces, también por una peculiar intervencién normativa) en favor de capas socia-
les débiles, y para esta labor compensatoria el Derecho del Trabajo es un instru-
mento particularmente itil por haber sido ésta una funcién asumida desde los
comienzos de la disciplina. Y en esto reside uno de los factores originales que
reparan esa intervencion legal actual -conscientemente dirigida a estas capas
débiles de la poblacién- de las primitivas intervenciones de las normas laborales,
que creando una obligacién comiin para toda la poblacién ocupada, no pretendia
juzgar la existencia de una disciplina atin inexistente. Ahora bien, ello no puede
confundirse con la técnica utilizada para la calificacién de la relacién juridica
objeto de andlisis, pues lo censurable, en efecto, de este procedimiento de exten-
sién del Derecho de! Trabajo es que se debate entre el “todo” o la “nada”: si el
legislador o el juez considera que hay trabajador se aplicard en bloque la norma-
tiva laboral, en otro caso, permanecerd como una proteccién insuficiente, aunque
las condiciones de prestacién de trabajo sean similares o inferiores a las de los tra-
bajadores individuales en dicho bloque.

El limite infranqueable para la inclusién de ciertos tipos de trabajadores en el
ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo es, como ya se dijo, el de la ajeni-
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dad mas que el de la dependencia, al ser éste un dato organizativo de apreciacion
versatil tanto por la ley, como por los jueces(®? , sin que se pueda utilizar como
unico selector de la aplicacion del aparato de las garantias una nocién de depen-
dencia que descanse tinicamente en el cémo de la prestacién en un dmbito de tra-
bajo tipico, que exigiria una diferenciacién y graduacién de la tutela seguin el tipo
o el nivel de subordinacién. Con todo, la definicién que recoge el art. 1 de laLET
supone que la dependencia rebasa definitivamente el ambito locativo de la empre-
sa, la unidad productiva con organizacidén especifica, que limita asi el ambito de
organizacién y direccién del empresario, por lo que el tipo legal comiin del con-
trato de trabajo al cual resulta aplicable en su plenitud el régimen laboral es el que
ha de ser prestado en el seno de una organizacidn laboral, en un centro de trabajo
o una unidad productiva. No se pone en duda que las nuevas tecnologias y con-
cepciones del tiempo en la relacién laboral han transformado el propio concepto
de dependencia, sobre todo en el cdmo de la prestacién, por lo que existen posi-
ciones como las de VENIZIANI®3) | que no dudan que la subordinacién puede
seguir funcionando en ese nuevo contexto como criterio de distincién y como
prueba de la existencia de un contrato de trabajo subordinado sobre el cual refle-
Jjar las normas de tutela. Sin embargo, lo que parece es que existe una tendencia
no hacia la evolucién misma de la dependencia como respuesta a la propiedad de
los medios de produccién y de los resultados productivos, sino mds bien como
reflejo de sus modalidades expresivas, de manera que resulta menor “sujecién” y
mayor”’cooperacion”(64) .

Por ello, ;hasta qué punto es licito al intérprete hacer hipétesis sobre unas
nociones mas o menos méviles de dependencia y, sobre todo, de modular el quan-
tum de garantia de tutela segun las caracteristicas del caso, aplicando de lleno el
Derecho del Trabajo?.

Si la respuesta hubiera de darla MENGONI, seria claramente negativa, pues
al intérprete no se le consentiria mucho mas que volver a leer el tipo legal, pues-
to que cada manipulacién distinta de los datos normativos quedaria expuesta
fatalmente al riesgo de excederse hacia una jurisprudencia arbitraria(®> .

En este sentido, el art. 8.1. de la LET limita las funciones 'aplicativas € inter-
pretativas del juez, al reiterar las notas que figuran en su art. 1. Esto supone que
la asalarizacién posible de formas de trabajo auténomo, a las que la jurispruden-
cia ha incluido en el 4mbito de aplicacién del Derecho del Trabajo (mensajeros,
pequeiios transportistas, disefiadores fuera de los locales de la empresa, etc)(66),
no procede que tenga lugar, en los momentos actuales, por la via de la calificacién
juridica y sobre la base de aplicar un concepto lato de dependencia en el que se
atiende a una serie de connotaciones no precisamente juridicas y externas a la
determinacién de aquélla en los arts. 1 y 8 de la LET, como puede ser el tener en
cuenta la existencia de unos instrumentos sobre la ejecucion del trabajo, junto al -
hecho de que éste se integre en el ciclo productivo de una empresa sobre la cual
el trabajador no tiene ningiin poder juridico. Como sostiene RIVERO LAMAS, si
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el trabajo se ha prestado en régimen de autoorganizacién, fuera de la empresa,
predominando el cardcter personal de la prestacién, existira una prestacién por
cuenta ajena si ese trabajo da lugar a un continuado deber de prestacién y el tra-
bajador no asume un riesgo de explotacion, pudiendo, en tal caso, ser objeto de
regulacién como contrato de trabajo especial. Si no existe ajenidad, por faltar lo
que imprime un contenido particular a este contrato, es imposible que se preten-
da configurar un contrato de trabajo a partir de ciertas formulas degradadas de
dependencia.

Y este razonamiento parece estar presente en la nueva redaccién incorporada
al apartado g) del art. 1,b) de la LET por la Disposicién Final Séptima de la Ley
11/94, de 19 de mayo, de forma que queda excluida del 4mbito de aplicacion del
Derecho del Trabajo “La actividad de las personas prestadoras del servicio de
transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares,
realizada, mediante el correspondiente precio con vehiculos comerciales de ser-
vicio publico cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, ain cuan-
do dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o
comercializador”.

Es por ello que lo dispuesto en la Disposicion final 1° de la LET vendria a
remediar los defectos en que se incurre, permitiendo la aplicacién por la ley a for-
mas de trabajo auténomo de normas que integran parte del Derecho del Trabajo,
como ya se propuso en otro momento(67). Este precepto, que no ha recibido hasta
ahora el desarrollo que merece, tiene una fuerza expansiva propia que, sin tratar
de desnaturalizar la relacién -que es auténoma y lo sigue siendo- pretende
ampliar el 4mbito de una técnica protectora acufiada en nuestra disciplina. Quizas
la forma en que la LET aborda la posible extension de los instrumentos laborales
a trabajos auténomos -técnicamente correcta en cuanto trata de extender un régi-
men juridico sin anular la naturaleza de la relacién que sigue siendo lo que es- ha
evitado que, en nuestro pafs, haya alcanzado especial acidez la critica de la depen-
dencia en comparacién con lo que, como se acaba de decir, ha sucedido en Italia,
paradigma tipico que, con fundamento en datos legales, ha intentado elaborar
técnicas alternativas a las tradicionales en materia de subordinacion que, en algu-
nos casos, son verdaderamente originales y que, a veces, arrojan luz sobre la fun-
ci6n de la subordinacién en el juego de la relacién de trabajo.

Todo ello plantearia un interrogante de transcendencia dogmatica y de dificil
respuesta como es donde se deben situar, en la actualidad, los limites del Derecho
del Trabajo y, en particular, si puede acoger en su seno estas manifestaciones de
extension del régimen laboral fuera de las fronteras naturales que impone la con-
figuracién legal del supuesto normativo tipico del trabajador dependiente, en
torno al cual se vertebran las técnicas de tutela y proteccién de esa forma de pres-
tacion de trabajo.

La respuesta, como apunta RIVERO LAMAS®3), entrafia compromiso y “no
es dificil dictaminar en el plano de las lineas de tendencia y con apoyo en la obser-
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vacién del fenémeno expansivo del régimen laboral del trabajo auténomo y
parasubordinado a la relacién de empleo publico y a algunas formas civiles y
mercantiles de prestacion de servicios (transporte, mandato ...etc). Pero es muy
complejo explicar como estas expresiones en régimen laboral estdn, al mismo
tiempo, dentro y fuera del Derecho del Trabajo, por cuanto se aplican normas
laborales, sustantivas y procesales, y estd prevista, en todo caso, la funcién pro-
tectora del trabajo y de los trabajadores, que justifica la existencia de un sector
diferenciado en el seno del ordenamiento juridico”. Como dice GHERA®9 | no
son las dependencias, sino los trabajadores dependientes -diferentes segiin los
casos, en funcién de las caracteristicas objetivas y subjetivas de la relacién- las
que explican el origen de la diversificacién de la tutela y, por tanto, de los estatu-
tos especiales del trabajador. La existencia, en el campo del trabajo subordinado
y parasubordinado, de una pluralidad de instrumentos protectores diferenciados
reenvia de hecho a una categoria factica de subproteccién social, pero no afecta al
vinculo de la subordinacién. La dicotomia sufre asi, como indica RODRIGUEZ
PINERO, “una profunda crisis, que no esté centrada ahora tanto en la bisqueda
de criterios delimitativos mds claros y rigurosos, sino, mas bien, en la excesiva
radicalidad de efectos que se derivan de la calificacién como subordinada o auté-
noma de una forma de empleo, de lo que se deriva la aplicacién completa o la
desaparicion total de la normativa laboral(79). Por eso la tipicidad del supuesto
factico del trabajo por cuenta ajena y dependiente, identificado por la continuidad
de la prestacién y de la colaboracién del trabajador, calificada a nivel formal para
delimitar la figura unitaria del contrato de trabajo, no impide, en absoluto, la
construccién de un sistema enlazado en normas protectoras del Derecho del Tra-
bajo diferenciadas ademads en funcién de los diversos niveles de su proteccién
social y de las necesidades especificas del trafico juridico y el respeto a modali-
dades de trabajo auténomo de quiénes conscientemente ademas han elegido esa
férmula. Se garantizaria ademads el mandato politico-constitucional tendente a
instrumentar una proteccién del trabajo en todas sus manifestaciones, confor-
mando una legislacién social sobre cuyas controversias conoce una Jurisdiccién
particular, sin que quede tampoco desdibujado el prototipo normativo del contra-
to de trabajo porque se extienda el régimen laboral a otras formas de proteccién
del trabajo humano mediante férmulas juridicas de aquél, englobando asi cons-
trucciones juridicas muy heterogéneas aunque convergentes, pues no designa una
categoria cientifica y técnica, sino precisamente politica y pragmaética, orientada
por un propésito de proteccion social(7D, que puede erigirse en una linea de avan-
ce y clarificacién técnico-juridica para la resolucién mds acorde de los muchos
problemas que se plantean.

La tendencia expansiva del Derecho del Trabajo, por tanto, no sélo ha consis-
tido en el reconocimiento del cardcter laboral de algunos supuestos que no lo eran
hasta entonces, incorpordndolos de lleno a este sector del Ordenamiento juridico,
sino que presenta también otra singularidad al erigirse en ejemplo de técnica pro-
tectora del trabajo de personas que, atin no siendo trabajadores en sentido estric-
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to, se encuentran en una situacion de subordinacién mds social que juridica, lo
que aconseja su tutela corrigiendo la nocién tipica de dependencia. Ahora bien,
una operacion asi incurre en una contradiccion, pues la condicién de contratante
mds débil cubre un drea mds amplia que la econémico-social del Derecho del Tra-
bajo, por lo que, al haber privilegiado el caracter formal (la subordinacién) fren-
te al material (el desequilibrio de fuerzas), se han generado, como dice GIUGNI,
“distorsiones del sistema, dado que ha hipertrofiado relaciones que se desenvol-
vian en relativo equilibrio y, a la vez, ha dejado fuera relaciones sociales de inten-
sa explotacion(72). Tendencia expansiva, por iltimo, que se ha dejado notar en
todos los contenidos que integran el propio ordenamiento laboral: en el plano
colectivo, al reconocer instrumentos de accién colectiva a grupos que estdn fuera
del Derecho del Trabajo, como los funcionarios; o en el de la Seguridad Social, al
incluir a los auténomos.
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