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1. Presentacion

Como en su dia tuvo ocasion de sefalar el Tribunal Constitucional (TC), el concepto de
trabajador por cuenta ajena, a los efectos de aplicacién del conjunto normativo que cons-
tituye el denominado derecho del trabajo, y de su regulacién por la norma estatutaria a la
que remite el mencionado articulo 35.2 de la Constitucién espafiola (CE), no aparece ex-
presamente definido en la norma suprema y no se halla, por tanto, constitucionalizado. Es
al legislador a quien corresponde, pues, su determinacion y la articulacion de un régimen
juridico de caracter estatutario. La calificacion como laboral o no de las relaciones con-
tractuales, y el correlativo régimen juridico aplicable a las mismas, es tarea que incumbe al
legislador estatal, ex articulos 35.2 y 149.1.7.2 de la CE, conforme a los criterios que al res-
pecto adopte en orden a dicha configuracion, para, en funcién de tales criterios, someter
la prestacion de servicios al ordenamiento laboral o a la regulacién propia de los contratos
civiles o mercantiles. Logicamente, cuestion distinta es que, sobre la base de cuanto se
acaba de sefalar, la determinacién del &mbito de aplicacion subjetivo del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y, consecuentemente, la calificacion de una relacién contractual como
laboral, con la consiguiente insercion en un sector del ordenamiento regido por principios
orientados a proteger a la parte mas débil de tal relacién, diversificando asi el contrato de
trabajo de otras relaciones contractuales afines, civiles o mercantiles, han dado lugar a
supuestos singulares, en los que la no clara concurrencia de las notas de laboralidad del
articulo 1.1 del ET requeria una delimitacion que, en ausencia de precepto expreso del le-
gislador, se producia por via de aplicacién judicial y jurisprudencial a los casos concretos
litigiosos. Es significativa al respecto la existencia de las denominadas «zonas grises» o
fronterizas, expresién concerniente a aquellas prestaciones de trabajo cuya naturaleza re-
sulta especialmente dificil de calificar como laboral o extralaboral’.

Pues bien, tomando como punto de partida estas muy indicativas consideraciones del
TC sobre la materia que ahora nos ocupa, a la configuracion legal y jurisprudencial del am-
bito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabaja-
dora por cuenta ajena, junto con unas modestas propuestas de reforma futura, se dirigen
las paginas que siguen en el marco del 40 aniversario del ET de 1980. En todo caso vaya
por delante que, pese a la imposibilidad de traer aqui las muy numerosas e importantes
aportaciones doctrinales efectuadas al respecto en todo este tiempo, el presente trabajo
se considera tributario de todas y cada una de ellas. Vayamos por partes.

' Se sigue literalmente aqui la Sentencia del TC (STC) 227/1998, de 26 de noviembre.
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2. Configuracion legal

2.1. Consideraciones previas

Tal y como ha tenido ocasion de sefalarse ya, al no existir un concepto constitucional
de persona trabajadora por cuenta ajena (como tampoco existe de trabajadora por cuenta
propia o funcionaria), la configuracion legal de tal concepto en nuestro ordenamiento juridi-
co ha derivado tradicionalmente de la delimitacién legal del ambito de aplicaciéon del ET. Y
es que, por mas que, asimismo, puedan contemplarse a otros efectos distintos (por ejem-
plo, prevencion de riesgos laborales, Seguridad Social, derecho penal, etc.), no todas las
prestaciones de servicios profesionales entran dentro del ambito de aplicacion del derecho
del trabajo. De hecho, similar criterio se ha seguido, igualmente, en relacién con las perso-
nas empleadas publicas (art. 2 Estatuto basico del empleado publico -EBEP-) y/o con las
personas que prestan sus servicios por cuenta propia (art. 1 Ley del Estatuto del trabaja-
dor autbnomo -LETA-).

En este sentido, bien puede sostenerse con caracter general que la nocién de persona
trabajadora por cuenta ajena no posee, a los efectos que ahora interesan, perfiles propios
y diferenciados. De hecho, la mejor forma de definir tal concepto es sosteniendo, simple-
mente y sin mayores consideraciones (género, edad, nacionalidad, etc.), que se trata de una
de las dos partes titulares de la relacién laboral. De ahi que, como tendra ocasién de sefia-
larse con posterioridad, nos encontremos ante un concepto derivado, pues se es (0 no se
es) persona trabajadora por cuenta ajena en la medida en que se es (0 no se es) sujeto del
contrato de trabajo segun la delimitacién legal tradicionalmente contemplada en las normas
estatutarias y demas normativa complementaria.

Siendo ello asi, claro es que para configurar legalmente el concepto de persona traba-
jadora por cuenta ajena ha de partirse necesaria, aunque no exclusivamente, de su regula-
cion en las diferentes normas estatutarias. Regulacion que, por lo demas, aparece en ellas
construida con ocasion de la inclusién (general o especial) o exclusién (general o expresa)
en su particular ambito de aplicacién del tipo de prestacion de servicios de que se trate.
No en vano, junto con la prevision general, existen otras muchas formas de prestacién de
servicios que pueden considerarse o no incluidas en el ambito del derecho del trabajo. Con
todo, ninguna duda cabe de que «el concepto de trabajador sirve para fijar los propios limi-
tes del derecho del trabajo» (De la Villa, 2006).

Precisamente por ello, a continuacion, se procedera a dar cuenta de la delimitacion legal
del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena sobre la base de dicha construccién
tomando como referencia remota el ET de 1980. En todo caso, vaya por delante que por lo
que se refiere a la configuracion legal del concepto (clasico) de persona trabajadora por cuenta
ajena apenas si ha habido cambio alguno en estos 40 afos de regulacién estatutaria.
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2.2. Delimitacion legal

2.2.1. Con ocasion de la inclusion de la prestacion de servicios en el
ambito de aplicaciéon del ET

2211 Inclusion general

En coherencia con cuanto se acaba de sefalar hasta el momento presente, la delimi-
tacion legal del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena ha aparecido tradicio-
nalmente reflejada en el primer precepto de las diferentes normas estatutarias publicadas
desde 1980. Efectivamente, desde que asi lo contemplara el articulo 1.1 del ET de 1980,
los ET de 1995 y de 2015 recogen idéntica formula juridica. Y, mas concretamente, la que
a continuacién se indica: «La presente ley sera de aplicacion a los trabajadores que volun-
tariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organi-
zacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».

Como es sabido, semejante formula juridica ha venido constituyendo en todo este tiem-
po el concepto general (0, si se prefiere, «clasico») de persona trabajadora por cuenta ajena
en cuanto que de él derivan las (generalmente aceptadas por todos los intérpretes juridicos)
notas de la laboralidad. Esto es, el caracter personal de la prestacion de servicios, la vo-
luntariedad en dicha prestacion, la ajenidad en cuanto al modo de rendirse los servicios
(de la que, a su vez, derivaria la consiguiente nota de la retribucion) y la dependencia en
el sentido de integracién en el &mbito de organizacion y direccion de la empresa?. Estas
notas son, por tanto, caracteristicas del trabajo («presupuestos sustantivos») objeto del
derecho del trabajo y, por tal motivo, se encuentran presentes en la mayoria de las activi-
dades incluidas en su @mbito de aplicacion®. No obstante, por si solas y aisladamente con-
sideradas, dichas notas no permiten afirmar siempre y en todo caso dicha cualidad, ya que
otros negocios juridicos extralaborales también las poseen (por ejemplo, arrendamiento de
servicios). Llegados a este punto bien puede sefialarse que el objeto del derecho del traba-
jo es el trabajo prestado personal y voluntariamente, en régimen de ajenidad, dependencia
y, por ende, remunerado.

Por razones de limitacion de espacio, no es momento este para analizar en detalle el
contenido y alcance de todas y cada una de las citadas notas de las que, como resulta obli-
gado, algo se dira a propésito de la configuracion jurisprudencial del concepto de perso-

2 Entendiendo que la nota de la retribucion pueda entenderse subsumida en la nota de ajenidad, vid.
Montoya (2019, p. 42).

3 De «presupuestos sustantivos» hablaba ya De la Villa (1969).
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na trabajadora por cuenta ajena*. Aunque si para recordar que «dichas notas no son pura
creacion o atribucién doctrinal, sino constante exigencia del legislador y, por supuesto, de
los tribunales laborales, basada a su vez en la observacién de la realidad socioecondmi-
ca del trabajo asalariado» (Montoya, 2019, pp. 39-40). De hecho, bien que, bajo otras fér-
mulas juridicas distintas, la legislacién precedente ya venia exigiendo de forma expresa la
concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia®. Lo que, sin lugar a dudas, consti-
tuye buena muestra de la coherencia histérica mantenida en el tiempo por los diferentes
legisladores al respecto®.

En todo caso, vaya por delante que la determinacién practica del concepto de perso-
na trabajadora por cuenta ajena no resulta en absoluto tarea sencilla, pues, como tendra
ocasion de sefialarse a propdsito de su configuracion jurisprudencial, son muy diversas las
hipétesis posibles que pueden concurrir en la practica. Y es que, como es sabido, dichas
notas no siempre se manifiestan en toda su nitidez, lo que implica no pocos problemas de
calificacion juridica. No es de extrafar, por tanto, que, precisamente por ello, dicha formula
juridica se haya visto tradicionalmente completada con la siguiente prevision presuntiva de
caracter legal: el contrato de trabajo «[s]e presumira existente entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direccién de otro y el que lo re-
cibe a cambio de una retribucién a aquel» (art. 8.1 ET de 1980)’. Prevision esta ultima que,
como no podria ser de otra manera, se ha mantenido literalmente en el tiempo en los ET
de 1995y de 2015 (art. 8.1).

En fin, como es de todos conocido, la delimitacién legal de la persona trabajadora por
cuenta ajena a los efectos que ahora interesan se completa, a su vez, con la delimitacion de
la persona (fisica o juridica) que en su condicion de empleadora o empresaria recibe los servi-
cios de aquella. En concreto, mediante el establecimiento de la siguiente formula juridica: «A
los efectos de esta ley, seran empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comuni-
dades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apar-
tado anterior». Dicha férmula se ha mantenido practicamente invariable en el tiempo desde

A este respecto son tantas y tan importantes las aportaciones doctrinales realizadas sobre el particular
que resultaria materialmente imposible citarlas todas aqui. En este sentido disculpeseme citar, por
todos, a Sempere (1986) y De la Villa (2000).

5 El antecedente préximo del articulo 1.1 del ET de 1980 lo constituiria el articulo 1.1 de la Ley 16/1976, de
8 de abiril, de relaciones laborales. Como antecedentes remotos cabria citar el articulo 1 del Decreto de 26
de enero de 1944, por el que se aprobé el texto refundido del libro | de la Ley del contrato de trabajo, y los
articulos 1y 2 de la Ley de contrato de trabajo de 21 de noviembre de 1931.

Adviértase, sin embargo, como los articulos 4 de las Leyes de contrato de trabajo de 1944 y 1931 con-
templaron inicialmente la posibilidad de que los trabajadores pudieran ser también personas juridicas.
Cuestion esta ultima que pronto se recondujo normativamente.

No contemplada expresamente en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, una presuncion
similar a la aqui expuesta se previé en el articulo 3 del Decreto de 26 de enero de 1944 y, antes mas, en
el articulo 3 de la Ley de contrato de trabajo de 21 de noviembre de 1931.
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que se contemplara por primera vez en el articulo 1.2 del ET de 19808. No obstante, la pos-
terior introduccién en nuestro ordenamiento juridico de las empresas de trabajo temporal en
virtud de la Ley 14/1994, de 1 de junio, derivé en la adicion del siguiente inciso en el tenor de
los articulos 1.2 del ET de 1995 y de 2015: «[...], asi como de las personas contratadas para
ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas»°.

2212 Inclusion especial

La delimitacién legal del ambito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del con-
cepto de persona trabajadora por cuenta ajena se completa, como es sabido, con la expresa
consideracion de una serie de relaciones laborales que merecen la calificacion de «especiales».
Basicamente (aunque no exclusivamente) ello es asi porque en este tipo de prestaciones de
servicios las notas de la laboralidad (generalmente, las de ajenidad y/o dependencia) pre-
sentan alguna particularidad («especialidad») concreta que, en mayor o menor medida, las
alejaria del modelo comun. En ocasiones, este alejamiento del modelo comun puede derivar,
también, de particularidades («especialidades») en la condicion de la persona empleadora
y/o del lugar en el que se prestan los servicios. No obstante, no por ello dejarian de integrar
el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena, pudiéndose distinguir, asi y respec-
to de ella, un modelo «comun» y otro «especial». Diferenciacién que, en cualquier caso, no
constituiria violacion alguna de los articulos 14 y 24 de la CE (STC 79/1983, de 5 de octubre).

Por lo demas y en coherencia con cuanto se viene indicando hasta el momento presen-
te, qué tipo de relacién laboral habria de pertenecer al modelo «comun» o al «especial» es
cuestion que ha venido delimitandose legalmente en el tiempo. En este sentido, ya el ar-
ticulo 2.1 del ET de 1980 establecié que se consideraran relaciones laborales de caracter
especial las que a continuacién se indican:

a) La del personal de alta direccion.

b) La del servicio del hogar familiar.

c) La de los penados en las instituciones penitenciarias.
d) La de los deportistas profesionales.

e) La de los artistas en espectaculos publicos.

f) La de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas™.

8 Delimitando el concepto de patrono o empresario, vid. los articulos 5 de las Leyes de contrato de trabajo
de 1931 y de 1944.

9 Sobre el concepto de empleador, vid., por todos, De la Villa (2010).

10 Elarticulo3.1dela Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, antecedente préximo del articulo 2.1
del ET de 1980, establecia ya unas determinadas relaciones laborales especiales.
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Como no podria ser de otra manera, semejante consideracion no se establecioé (ni tam-
poco se contempla hoy) de forma cerrada, sino que quedd permanentemente abierta a
«[c]ualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacién laboral de caracter
especial por una ley» (letra g), art. 2.1 ET de 1980)'"". No es de extrafar, por tanto, que, ya
fuera a través de la directa modificacion de la propia norma estatutaria o, en su caso, de su
contemplacion en otras disposiciones legales distintas, hayan ido apareciendo (como tam-
bién desapareciendo) nuevas relaciones laborales de caracter especial.

En concreto, a lo largo de su vigencia, el articulo 2.1 del ET de 1995 incorpor6 a su ar-
ticulado las dos siguientes relaciones especiales:

g) La de los trabajadores minusvalidos que presten sus servicios en los centros
especiales de empleo.

h) La de los estibadores portuarios que presten servicios a través de sociedades
estatales o de los sujetos que desemperfien las mismas funciones que estas en los
puertos gestionados por las comunidades auténomas.

Por su parte, el también articulo 2.1 del ET de 2015 contempla hoy, ademas de todas
las anteriores (excepcion hecha de la relacion laboral especial de estibadores portuarios
que se encuentra actualmente derogada), las siguientes relaciones laborales especiales’:

i) La de los menores sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento para
el cumplimiento de su responsabilidad penal.

j) La de residencia para la formacién de especialistas en ciencias de la salud.

k) La de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, indivi-
duales o colectivos.

En fin, al igual que sucediera en el epigrafe anterior, razones de limitacién de espacio im-
piden analizar en profundidad estas relaciones laborales de caracter especial. No obstante,
respecto de todas y cada una de ellas, las diferentes normativas estatutarias han coincidido
en sefalar que «[e]n todos los supuestos sefalados en el apartado anterior, la regulacion de
dichas relaciones laborales respetara los derechos basicos reconocidos por la Constitucion»
(arts. 2.2 ET de 1980, de 1995 y de 2015). A buen seguro ello ha sido tradicionalmente asi,
ya que, pese a que la norma estatutaria ha podido resultar de aplicacion en estos casos via

" En idéntico sentido se expresaba la letra m) del articulo 3.1 de la Ley 16/1976.

2 Laletra g) del articulo 2.1 del ET de 2015 aparece hoy redactada en los siguientes términos: «g) La de
los trabajadores con discapacidad que presten sus servicios en los centros especiales de empleo». Por
su parte, la letra h) referida a los estibadores portuarios fue objeto de derogacion por la disposiciéon
derogatoria Unica b) del Real Decreto-Ley 8/2017, de 12 de mayo.
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reenvio o aplicacion supletoria, todas y cada una de estas relaciones laborales de caracter
especial se rigen por su propia normativa especifica.

2.2.2. Con ocasion de la exclusidon de la prestacidon de servicios del
ambito de aplicacion del ET

2221 Exclusion general (remision)

Con caréacter general, excluidas de la delimitacion legal del ambito de aplicacion del
derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena se
encontrarian todas aquellas prestaciones de servicios en las que, de un modo u otro, no con-
curran de forma conjunta las notas de laboralidad a las que se ha hecho referencia con an-
terioridad. Precisamente, a ello se ha referido la clausula contemplada en los articulos 1.3 g)
de los ET de 1995 y de 2015 (no asi en el ET de 1980) cuando sefiala que: «Se excluyen del
ambito regulado por la presente ley: [...] g) En general, todo trabajo que se efectle en de-
sarrollo de relacion distinta de la que define el apartado 1 de este articulo».

Como facilmente puede deducirse, a lo largo de estos 40 afos de regulacion estatuta-
ria, muy numerosas han sido las diversas hipotesis planteadas en relacién con la conside-
racion o no de tal o cual prestacion de servicios como de caracter laboral. Consideracién
que, en ultimo término, se ha hecho depender en la practica totalidad de los casos del ana-
lisis jurisprudencial de las notas de la laboralidad (particularmente, de la ajenidad y de la de-
pendencia) que ad casum han debido realizar los 6rganos de la jurisdiccién social. A modo
meramente ejemplificativo, del citado analisis se dara cuenta a propésito de la delimitacién
jurisprudencial del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena. De ahi que no pro-
ceda ahora sino remitirse a la doctrina jurisprudencial que se expondra entonces.

2222 Exclusion expresa

En fin, junto a las consideraciones anteriores, la delimitacion legal del ambito de aplica-
cion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto («comun» o «especial») de persona
trabajadora por cuenta ajena que ahora interesa se termina de completar con la expresa
exclusién legal del ambito de aplicacion del derecho del trabajo de un amplio elenco de
prestaciones de servicios («presupuestos adjetivos» —De la Villa, 1969-).

De entrada, el articulo 1.3 del ET de 1980 senalo las siguientes exclusiones™:

3 En profundidad sobre este tipo de relaciones, vid. Sempere (2011).

4 El articulo 2 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, contemplaba ya similares exclusio-
nes expresas. Con anterioridad, el listado (menor) de exclusiones aparecia previsto en los articulos 2 de
las Leyes de contrato de trabajo de 1931 y 1944.
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Dichas exclusiones se mantuvieron en idénticos términos en el articulo 1.3 del ET de
1995, si bien a modo de clausula abierta de cierre durante su vigencia se afiadié (por la disp.
final séptima Ley 11/1994, de 19 de mayo) la siguiente prevision: «Se excluyen del ambito
regulado por la presente ley: [...] g) En general, todo trabajo que se efectle en desarro-
llo de relacién distinta de la que define el apartado 1 de este articulo». Dada la amplitud
de esta Ultima prevision, por otra parte, obvia, por cuanto ahora interesa mayor relevancia
tuvo la incorporacién (en el segundo parrafo de la letra g) y por la misma disp. final séptima

El concepto de persona trabajadora por cuenta ajena:
Estudios 40 afos de configuracion legal y jurisprudencial

a) La relacion de servicio de los funcionarios publicos, que se regulara por el Es-
tatuto de la Funcién Publica, asi como la del personal al servicio del Estado, las
corporaciones locales y las entidades publicas autébnomas, cuando, al amparo de
una ley, dicha relacién se regule por normas administrativas o estatutarias.

b) Las prestaciones personales obligatorias.

c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo
de consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa
solo comparte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo.

d) Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

e) Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos efectos, siempre
que convivan con el empresario, el conyuge, los descendientes, ascendientes y
demas parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive
Y, en su caso, por adopcion.

f) La actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por
cuenta de uno o mas empresarios, siempre que queden personalmente obliga-
dos a responder del buen fin de la operacién, asumiendo al riesgo y ventura de
la misma.

Ley 11/1994) de un ultimo parrafo con el siguiente tenor literal:

A tales efectos se entendera excluida del ambito laboral la actividad de las perso-
nas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones adminis-
trativas de las que sean titulares, realizada, mediante el correspondiente precio,
con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo de
disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continua-
da para un mismo cargador o comercializador'.

5 Una breve pero muy interesante referencia histérica a la situacion que dio lugar a la introduccion de esta
expresa exclusién de determinados transportistas del ambito de aplicacion del derecho del trabajo y
declarada constitucional por la STC 227/1998, de 26 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1998),
puede consultarse en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).
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Por su parte, el ET de 2015 pasd a contemplar en términos casi idénticos la totalidad de
las exclusiones expresas de las que se ha dado ya noticia'®.

Si bien se mira, no todas las exclusiones contempladas en el articulo 1.3 de las sucesivas
normas estatutarias lo han sido por no reunir las notas configuradoras de la relacion laboral.
Antes al contrario, frente a exclusiones netamente declarativas (esto es, aquellas que care-
cen de alguna de las notas de la laboralidad), nos encontramos con exclusiones de carac-
ter decididamente constitutivo (esto es, aquellas que se excluyen del &mbito de aplicacion
del derecho del trabajo pese a acreditar las notas de la laboralidad). Ejemplo paradigmatico
de este ultimo tipo de exclusiones legales lo constituiria la relativa al funcionariado publico
y al personal vinculado a la Administracién publica por una relacion estatutaria o adminis-
trativa, pues ninguna duda cabe de que en ellos concurririan las notas de la laboralidad™.
De hecho, nada impide que una Administracion publica pueda adquirir la condicion de em-
pleadora respecto del personal laboral que presta servicios para ella. Personal que, al no
hallarse excluido del ambito de aplicacion del derecho del trabajo, perfectamente integraria
el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena (art. 7 EBEP)@.

En todo caso, las exclusiones expresas de caracter legal del ambito de aplicacion del
derecho del trabajo no se limitan a las anteriormente senaladas. De entrada y sin perjui-
cio de cuantas otras se ha encontrado formalmente recogidas en disposiciones ajenas a
las sucesivas normas estatutarias, aun estas uUltimas contemplan determinadas exclusio-
nes expresas que, por descontado, inciden en la delimitacién del concepto de persona
trabajadora por cuenta ajena. Tal seria el caso, por ejemplo, del trabajo autbnomo o por
cuenta propia.

Efectivamente, aun cuando dicha modalidad de prestacion de servicios perfectamente
podria quedar excluida del concepto de trabajo por cuenta ajena por la via de la exclusién
general al carecer de las notas de ajenidad y dependencia, las normas estatutarias han pre-
ferido contemplar semejante circunstancia de forma expresa. Asi las cosas, ya la disposi-
cion final primera del ET de 1980 establecio que «[e]l trabajo realizado por cuenta propia
no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto

6 No obstante, por lo que respecta a la exclusion de los funcionarios publicos del ambito estatutario, el ET
de 2015 se expresa hoy en los siguientes términos:

La relacién de servicio de los funcionarios publicos, que se regira por las correspondientes normas
legales y reglamentarias, asi como la del personal al servicio de las Administraciones publicas y
demas entes, organismos y entidades del sector publico, cuando, al amparo de una ley, dicha
relacion se regule por normas administrativas o estatutarias.

17 Como es sabido, esta exclusion no solo responde a razones de politica legislativa, sino que en ultimo
término obedece al mandato constitucional de contemplar dos estatutos distintos: un ET (art. 35.2 CE)
y un estatuto de los funcionarios publicos (art. 103.3 CE).

8 Sobre este tipo de relaciones, vid., por todos, Montoya (2011).
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legal se disponga expresamente»'®. Prevision esta Ultima que se ha mantenido en idénticos
términos en las disposiciones finales primeras de los ET de 1995 y de 2015 y que, a su vez,
encuentra su contrapunto legal en el articulo 2 de la LETA. En concreto cuando a los efec-
tos que ahora interesan este Ultimo precepto sefala lo siguiente:

Se entenderan expresamente excluidas del ambito de aplicacion de la presente
ley aquellas prestaciones de servicios que no cumplan con los requisitos del ar-
ticulo 1.1, y en especial:

a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el articulo 1.1 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real De-
creto legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

[.]

c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el articulo 2
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y disposiciones complementarias.

Como ha tenido ocasién de sefalarse, la exclusion legal (general o expresa) del trabajo
por cuenta propia del ambito de aplicacién del derecho del trabajo y, por ende, del concep-
to de trabajo por cuenta ajena ha venido resultando en el tiempo evidente. No obstante, la
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la figura del trabajo auténomo econémi-
camente dependiente (arts. 11y ss. LETA) ha reabierto el debate doctrinal sobre sus difusas
fronteras respecto del trabajo por cuenta ajena (general o especial). Fundamentalmente por
lo que respecta a la nota de la dependencia en sus vertientes juridica (trabajo por cuenta
ajena) o econémica (trabajo por cuenta propia)?®. Aunque de forma breve, a propodsito de
este debate, algo se dira en el epigrafe dedicado a propuestas de reforma.

Adviértase, por ultimo, que, tal y como se ha anunciado ya, diversas han sido las normas
distintas de las estatutarias que han contemplado (o contemplan) exclusiones expresas del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo. En algunos supuestos por no concurrir en las
prestaciones de servicios de los colectivos que amparan las notas de la laboralidad (exclu-
siones declarativas)?'. Con todo, no han faltado supuestos en los que, aun concurriendo en
dichos colectivos tales notas (exclusiones constitutivas), normativamente se los ha excluido

9 Dicha férmula aparecia ya expresamente contemplada en idénticos términos en el articulo 1.2 de la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales.

20 En profundidad sobre ello, vid., por todos, Hernandez (2010) y Selma (2013).

21 A modo meramente ejemplificativo puede citarse a este respecto la expresa consideracién como de
caracter no laboral de las siguientes prestaciones de servicios: agentes comerciales (art. 2 Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre contrato de agencia), practicas no laborales (RD 1543/2011, de 31 de octubre, y
RD 624/2017, de 3 de julio) o voluntariado (art. 3.2 c) Ley 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariado).
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en un momento histérico dado del ambito de aplicacion del derecho del trabajo. Con todo,
adviértase en este Ultimo sentido que, dado que las notas sustantivas de laboralidad se en-
cuentran formuladas en norma con rango de ley, si asi fuera solo resultarian admisibles las
exclusiones contempladas en normas de similar jerarquia?.

3. Configuracion jurisprudencial

3.1. Consideraciones previas

Delimitado legalmente el ambito de aplicacién del derecho del trabajo en los términos
hasta ahora sefnalados, han sido nuestros tribunales laborales los que en estos 40 afos de
regulacion estatutaria han ido configurando ad casum (tal y como también venian haciendo
hasta entonces) el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena. No en vano, la de-
terminacion de la existencia o no de una relacion laboral ha sido competencia tradicional-
mente atribuida en exclusiva al orden social de la jurisdiccién. De hecho, sin necesidad de
remitirse ahora a antecedentes mas o menos remotos, asi se ha venido contemplando en
los primeros preceptos de las normas laborales procesales de 1980 (RDleg. 1568/1980, de
13 de junio), 1990 (RDleg. 521/1990, de 27 de abril), 1995 (RDleg. 2/1995, de 7 de abril) y
2015 (Ley 36/2011, de 10 de octubre).

Segun puede deducirse facilmente, multiples han sido las hipotesis planteadas en la
practica. Tantas que, dadas las limitaciones de espacio con las que se cuenta en el pre-
sente trabajo, resultaria materialmente imposible abordarlas todas y cada una de ellas en
las paginas que siguen®. Precisamente por tal motivo, a continuacién, se ha optado direc-
tamente por trasladar aqui la doctrina jurisprudencial compendiada por el propio Tribunal
Supremo (TS) a lo largo de estos afos, bien que sobre la base de la distincion efectuada
entre contratos laborales y civiles y contratos laborales y administrativos, principales deno-
minadores comunes sobre el particular.

En cualquier caso, adviértase desde este portico introductorio que la problematica
suscitada en todo este tiempo ha resultado bien diversa. Como diversos son también los
muy diferentes colectivos en los que la naturaleza juridica de sus especificas prestacio-
nes de servicios ha sido objeto de discusién. De hecho, tal es la diversidad de los supues-
tos planteados a lo largo de estos afnos que en esta particular materia resulta muy dificil

22 El que ello sea asi ha permitido entender que determinadas exclusiones fueran calificadas de «ilegales».
Sobre el particular, vid., por ejemplo, Galiana (1974) y Sempere (1982).

23 Una muy importante seleccién de toda la doctrina jurisprudencial recaida en unificacién de doctrina
puede consultarse en Cavas y Sempere (2016).
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concurrentes en cada supuesto.

24 Como clara muestra de cuanto se acaba de sefialar, adviértase con la STS de 8 de febrero de 2018 (rec.

3389/2015) que:

Por el contrario, un listado francamente ejemplificativo de supuestos en los que la contradiccion no ha sido
admitida en esta materia puede consultarse, por todas, en la STS de 7 de noviembre de 2017 (rec. 3573/2015).

El conocido sistema indiciario acogido por la jurisprudencia a la hora de determinar si concurren
las notas de ajenidad y, en especial, de dependencia propicia que la contradiccion legalmente
requerida sea particularmente compleja en estos casos. La determinacién de si existe o no con-
trato de trabajo en un concreto supuesto esta vinculada a la apreciacién de las circunstancias
concurrentes en cada caso, por lo que la unificacién doctrinal es dificil. Con todo, como sefiala
esta misma sentencia, la expuesta dificultad no significa que resulte imposible la concurrencia de
la suficiente identidad entre los hechos relevantes acreditados en cada caso. De ese modo, por
ejemplo, hemos podido pronunciarnos sobre el tipo de vinculo que encauza la actividad de unos
actores de doblaje (STS de 9 de diciembre de 2010, rec. 1874/2009, y otras); un administrador so-
lidario que es socio y gerente (STS de 26 de diciembre de 2007, rec. 1652/2006); algunos agentes
de seguros (STS de 23 de marzo de 1995, rec. 2120/1994) o directivos de compaiias asegurado-
ras (STS de 13 de noviembre de 2001, rec. 1146/2001); cobradores de recibos (STS de 21 de junio
de 2011, rec. 2355/2010); alumnos de escuelas-taller (STS de 7 de julio de 1998, rec. 2573/1997);
arquitecto de ayuntamiento (STS de 23 de noviembre de 2009, rec. 170/2009); asesor juridico
(STS de 19 de noviembre de 2007, rec. 5580/2005); contratados en régimen administrativo (STS de
24 de septiembre de 1998, rec. 3311/1997, y otras); vendedores de productos catalogados (STS
de 15 de junio de 1998, rec. 2220/1997); titulares de un contrato de control y depdsito de mercan-
cias (STS de 7 de marzo de 1994, rec. 615/1993); transportistas (STS de 16 de marzo de 1999, rec.
681/1998, y otras); director de hotel (STS de 22 de abril de 1997, rec. 3321/1996); empleados de
las Camaras de Comercio (STS de 13 de julio de 1992, rec. 418/1992, y otras); encuestadores (STS
de 14 de febrero de 1994, rec. 123/1992, y otras); guias turisticos (STS de 10 de abril de 1995, rec.
2060/1994); informador radiofénico (STS de 11 de mayo de 2009, rec. 4162/2003); inspector comer-
cial (STS de 20 de noviembre de 2007, rec. 2105/2006, y otras); limpiadora en comunidad de pro-
pietarios (STS de 25 de enero de 2000, rec. 582/1999) o en oficinas (STS de 20 de julio de 2010, rec.
3344/2009); empleados en locutorio (STS de 20 de julio de 2010, rec. 4040/1998); maquilladora de
television (STS de 3 de mayo de 2011, rec. 2228/2010, y otras); técnico de mantenimiento de maqui-
naria (STS de 29 de diciembre de 1999, rec. 1093/1999); personal sanitario en empresa (STS de 23
de octubre de 2003 rec. 677/20083, y otras) o en centro de reconocimiento de conductores (STS de
20 de julio de 2001, rec. 4207/1999); personal médico al servicio de compafiias sanitarias (STS de 9
de diciembre de 2004, rec. 5319/2003) o clinicas privadas (STS de 29 de noviembre de 2010,
rec. 253/2010); odontdlogos (STS de 7 de octubre de 2009, rec. 4169/2008, y otras); peritos ta-
sadores de seguros (STS de 8 de octubre de 1992, rec. 2754/1991); profesorado de ensefianzas
no regladas (STS de 22 de julio de 2008, rec. 3334/2007), o en escuelas universitarias adscritas
(STS de 7 de diciembre de 1999, rec. 323/1999), o en colegios universitarios (STS de 5 de junio
de 2007, rec. 2072/2000); profesor de religion en centros publicos (STS de 31 de octubre de
2000, rec. 442/2000); psicologa en centro de reconocimiento (STS de 20 de septiembre de 1995,
rec. 1463/1994); reporteros gréaficos (STS de 19 de julio de 2002, rec. 2869/2001); representantes
de comercio (STS de 13 de mayo de 1998, rec. 4523/1997); asesor sindical (STS de 7 de octubre de
2005, rec. 2854/2004); subagentes de seguros (STS de 28 de febrero de 2008, rec. 3174/2006,
y otras); tertuliano radiofonico (STS, Pleno, de 19 de febrero de 2014, rec. 3205/2012); trabajos
familiares (STS de 11 de marzo de 2005, rec. 2109/2004); etc.
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Con todo, a nada que se analice en profundidad dicha doctrina (en especial, en lo que corres-
ponde a la contraposicién de prestaciones de servicios laborales y civiles), enseguida se aprecia
que en la mayoria de los casos han sido (y siguen siendo) las notas de ajenidad y/o dependen-
cia las que en mayor medida se encuentran necesitadas de una interpretacion judicial a la luz
de la delimitacion legal anteriormente descrita. De hecho, no es de extraiar que, a tal efecto,
la jurisprudencia se haya visto (y se siga viendo) obligada en numerosas ocasiones a acudir a
determinados indicios o pistas para apreciar o no su concurrencia®. Concurrencia que, por lo
demas y sobre la base siempre del tipo de servicios prestados en cada supuesto concreto, ha
venido interpretandose por nuestra jurisprudencia en un sentido amplio?.

Sea como fuere (y esto es lo realmente relevante), no puede dejar de resaltarse aqui la ex-
traordinaria importancia que, para la configuracion del concepto de persona trabajadora por
cuenta ajena, merece toda esta doctrina jurisprudencial. Paradigma de cuanto se acaba de
senalar lo constituye, por ejemplo, la evolucion jurisprudencial que, con reflejo incluso legal
(péarrafo segundo arts. 1.3 g) ET de 1995y ET de 2015, en su dia introducido por la Ley 11/1994,
de 19 de mayo), abordé la prestacion de servicios profesionales de los transportistas?’.

3.2. Delimitacion jurisprudencial

3.2.1. Distincion entre contratos laborales y civiles

Por cuanto ahora interesa y sin necesidad de introducir mayores consideraciones al
respecto, la doctrina unificada del TS a propésito de la distincion entre el caracter laboral
o civil de una determinada prestacién de servicios queda resumida en los siguientes crite-
rios jurisprudenciales?®;

a) La realidad factica debe prevalecer sobre el nomen iuris que errénea o interesa-
damente puedan darle las partes a la relacidon que regulan, porque los contratos
tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independien-
temente de la calificacion juridica que les den las partes; de modo que a la hora de

25 Sobre estos indicios, vid., entre otros muchos, Lujan (2000) o Selma (2007).

26 por todas, vid., en este sentido, la STS de 23 de noviembre de 2009 (rec. 170/2009) y las que en ella se citan.

27 Al respecto cfr., por todas, la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).

28 3e sigue literalmente aqui la STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015), que, entre otras muchas, re-

coge lo sefalado por las SSTS de 25 de marzo de 2013 (rec. 1564/2012), 29 de noviembre de 2010 (rec.
253/2010), 18 de marzo de 2009 (rec. 1709/2007), 11 de mayo de 2009 (rec. 3704/2007) y 7 de octubre
de 2009 (rec. 4169/2008).

Reiterando cuanto aqui se refleja, vid., mas recientemente, la STS de 29 de octubre de 2019 (rec.
1338/2017), con cita expresa de las SSTS de 24 de enero de 2018 (recs. 3595 y 3394/2015) y 10 de abril
de 2018 (rec. 179/2016). Al respecto, vid. también la STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015).
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calificar la naturaleza laboral o no de una relacién debe prevalecer sobre la atribuida
por las partes, la que se derive de la concurrencia de los requisitos que determinan
la laboralidad y de las prestaciones realmente llevadas a cabo?.

b) Asimismo, aparte de la presuncion juris tantum de laboralidad que el articulo 8 del
ET atribuye a la relacion existente entre quien presta un servicio retribuido y quien lo
recibe, el propio estatuto, en su articulo 1.1, delimita, desde el punto de vista positivo,
la relacion laboral, calificando de tal la prestacion de servicios con caracter voluntario
cuando concurran, ademas de dicha voluntariedad, tres notas que también han sido
puestas reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia, cuales son, la ajenidad
en los resultados, la dependencia en su realizacion y la retribucién de los servicios®.

c) Lalinea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza analoga
(particularmente la ejecucién de obra y el arrendamiento de servicios), regulados por
la legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legislacion,
y ni siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato de arrendamien-
to de servicios el esquema de la relacién contractual es un genérico intercambio de
obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un «precio» o remune-
racion de los servicios, en tanto que el contrato de trabajo es una especie del géne-
ro anterior, consistente en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo,
pero en este caso dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucién garanti-
zada. En consecuencia, la materia se rige por el mas puro casuismo, de forma que
es necesario tomar en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes
en el caso, a fin de constatar si se dan las notas de ajenidad, retribucion y depen-
dencia, en el sentido en que estos conceptos son concebidos por la jurisprudencia®'.

Profundizando en estas razones, jurisprudencialmente se ha seguido sefialando lo si-

guiente®?:

La configuracion de las obligaciones y prestaciones del contrato del arrendamiento
de servicios regulado en el Codigo Civil no es incompatible con la del contrato de
trabajo propiamente dicho, al haberse desplazado su regulacion, por evolucién le-
gislativa, del referido cédigo a la legislacion laboral actualmente vigente. En efecto,
en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual

29

30

31

32

Entre otras muchas, SSTS de 20 de marzo de 2007 (rec. 747/2006), 7 de noviembre de 2007 (rec.
2224/2006), 12 de diciembre de 2007 (rec. 2673/2006) y 22 de julio de 2008 (rec. 3334/2007). Reiterando
esta doctrina, a propésito del contrato de agencia, vid. la STS de 14 de julio de 2016 (rec. 539/2015), asi
como las que en ella se citan.

SSTS de 19 de julio de 2002 (rec. 2869/2001) y 3 de mayo de 2005 (rec. 2606/2004).
STS de 3 de noviembre de 2014 (rec. 739/2013).

STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015), que sigue los criterios resumidos por la STS de 9 de
diciembre de 2004 (rec. 5319/2003) y que han sido reproducidos con posterioridad, entre otras muchas,
por las SSTS de 12 de febrero de 2008 (rec. 5018/2005), 22 de julio de 2008 (rec. 3334/2007) y 25 de
marzo de 2013 (rec. 1564/2012).
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es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la con-
trapartida de un precio o remuneracién de los servicios. En el contrato de trabajo
dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una especie del género
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de traba-
jo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucién garantizada. Asi, pues,
cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucién, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion
del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion
laboral. En sentido contrario, para la declaracion de existencia de arrendamiento
de servicios y no de una relacion laboral se exige que la prestacion del demandan-
te se limite a la practica de actos profesionales concretos, sin sujecién ninguna
a jornada, vacaciones, érdenes, instrucciones practicando su trabajo con entera
libertad; esto es, realizando su trabajo con independencia y asuncién del riesgo
empresarial inherente a toda actividad de esta naturaleza.

No es de extrafar, por tanto, que jurisprudencialmente se haya acabado afirmando lo
siguiente:

La dependencia —entendida como situacion del trabajador sujeto, aun en forma
flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa-y la ajenidad,
respecto al régimen de retribucion, constituyen elementos esenciales que diferen-
cian la relacion de trabajo de otros tipos de contrato. Tanto la dependencia como la
ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccién bastante elevado, que se pue-
den manifestar de distinta manera segun las actividades y los modos de produc-
cion, y que, ademas, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan
entre si una estrecha relacion. De ahi que en la resolucién de los casos litigiosos se
recurra con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de traba-
jo a un conjunto de indicios o hechos indiciarios de una y otra. Estos indicios son
unas veces comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras veces
especificos de ciertas actividades laborales o profesionales®.

Asi, por ejemplo, se sigue sefialando jurisprudencialmente que:

Los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurispruden-
cial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de
trabajo designado por este y el sometimiento a horario. También se utilizan como
hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del tra-
bajo (STS de 23 de octubre de 1989), compatible en determinados servicios con
un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre
de 1995); la insercion del trabajador en la organizacién de trabajo del empleador

33 Vid., por todas, STS de 8 de febrero de 2018 (rec. 3389/2015).
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0 empresario, que se encarga de programar su actividad (STS de 8 de octubre de
1992, STS de 22 de abril de 1996); y, reverso del anterior, la ausencia de organi-
zacion empresarial propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad
son, entre otros, la entrega o puesta a disposicién del empresario por parte del
trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS de 31
de marzo de 1997); la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de
las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con
el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de
personas a atender (STS de 15 de abril de 1990, STS de 29 de diciembre de 1999);
el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo (STS de 20 de septiem-
bre de 1995); y el calculo de la retribucion o de los principales conceptos de la
misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad
prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del
empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989)
(STS de 8 de febrero de 2018, rec. 3389/2015)%.

Por el contrario, jurisprudencialmente se ha entendido a este respecto que:

En fin, a los efectos que aqui interesan, adviértase, por Ultimo, que «la naturaleza del
empleador no determina, por si misma, el tipo de nexo que discurre con las personas que
le prestan servicios»; en este sentido, «el distinto subtipo de entidad sin animo lucrativo

En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existen-
cia de laboralidad la percepcion de honorarios por actuaciones o servicios fijados
de acuerdo con indicaciones corporativas o la percepcion de igualas o cantidades
fijas pagadas directamente por los clientes. En cambio, la percepcion de una retri-
bucién garantizada a cargo no del cliente, sino de la empresa contratante en funcién
de una tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente por el niUmero de clien-
tes atendidos, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucién a un
tercero de la obligacién retributiva y la correlacion de la remuneracion del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la exis-
tencia de trabajo por cuenta ajena; [de ahi que] [e]n las profesiones liberales la nota
de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy
atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deon-
tolégicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de
las mismas (STS de 23 de noviembre de 2009, rec. 170/2009)%.

34 Sentencia que reitera los criterios seguidos, entre otras muchas, por las SSTS de 26 de noviembre de

2012 (rec. 536/2012) y 9 de julio de 2013 (rec. 2569/2012).

35 Sentencia en seguimiento de las SSTS de 11 de mayo de 2009 (rec. 3704/2007) y 7 de octubre de 2009

(rec. 4169/2008) y las por ellas citadas.
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que aparece en las sentencias [...] carece de trascendencia»®. Lo cual no quiere decir que,
sobre la base de ello, pueda recurrirse facilmente a figuras complejas para soslayar la exis-
tencia de relaciones laborales encubiertas®.

3.2.2. Distincion entre contratos laborales y administrativos

Siguiendo la misma metodologia expositiva empleada en el epigrafe anterior y por lo que
respecta ahora a la distincion entre contratos laborales y administrativos, cabe traer aqui
los siguientes criterios jurisprudenciales®®;

a) La delimitaciéon del ambito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy im-
precisas, ante la idéntica alineacién de las facultades para el trabajo, lo que llevé al
legislador laboral —art. 3 a) ET-y a la doctrina jurisprudencial a sefialar como criterio
diferenciador «el ambito normativo regulador, y no la naturaleza del servicio pres-
tado, en forma tal que ese bloque normativo al que voluntariamente se acogen las
partes es el que destruye la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1,
lo que significa la necesidad de que el contrato incorpore expresamente esa remi-
sion excluyente del orden social».

b) En este sentido, [...] desde el punto de vista material, la prestacion de servicios
profesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza juridico-
laboral y solamente es posible calificarla como contrato administrativo porque
una ley expresamente permita esa exclusion que, por ello mismo, tiene naturale-
za constitutiva y no meramente declarativa. Ahora bien, esa exclusién constitutiva
[...] no es un cheque en blanco que se conceda a la Administracién publica para
que [...] pueda convertir en contrato administrativo cualquier contrato material-
mente laboral por el solo hecho de calificarlo como tal (a través de las sucesivas
configuraciones legales y denominaciones que esos contratos administrativos de
prestacién de servicios han recibido por parte de las sucesivas leyes de la contra-
tacion administrativa [...]: para trabajos especificos y concretos no habituales; de
consultoria y asistencia, de asistencia o servicios, etc.). Por el contrario, esa exclu-
sion constitutiva tiene que tener un fundamento, pues de lo contrario entraria en

36 Vid., por todas, STS de 7 de noviembre de 2017 (rec. 3573/2015).
37 STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016), segun la cual:

La singularidad, complejidad e indeterminacién en muchos aspectos del régimen juridico aplica-
ble a las cooperativas de trabajo asociado no puede servir de cobertura puramente formal para
burlar en fraude de ley la norma legal, con la finalidad de eludir las previsiones con las que se ha
querido evitar la reiterada utilizacion de la figura del falso auténomo en el &mbito del transporte de
mercancias por carretera como mecanismo de huida del derecho del trabajador.

38 Se sigue literalmente aqui la STS de 23 de junio de 2015 (rec. 2360/2014), que, interpretando entonces
el articulo 10 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, reitera doctrina de cuantas otras sentencias en ella se
citan (entre otras, SSTS de 21 de julio de 2014, rec. 2676/2013, y 21 de abril de 2015, rec. 1237/2014).
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abierta contradiccion con el articulo 35.2 de la Constitucion que establece que «la
ley regulara un estatuto de los trabajadores», de la misma forma que el articulo 103.3
dice que «la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos».

c) Ello es asi porque [...] la Constitucién establece un modelo bipolar [funcionarios
y laborales] del personal al servicio de las Administraciones publicas, modelo al
que se han ido aproximando las sucesivas concreciones de la legislacion ordina-
ria —y la que mas lo hace es el Estatuto del empleado publico [Ley 7/2007, de 12
de abril, arts. 8 a 12]—, si bien ese modelo bipolar siempre ha permitido algunas
excepciones de contratos administrativos de prestacién de servicios personales,
que como tales excepciones deben ser interpretadas restrictivamente y que, como
deciamos, siempre se han autorizado sobre la base de alguna razén justificadora.

administrativa de servicios, jurisprudencialmente acaba sefialandose que:

La procedencia de esta contratacién administrativa queda condicionada a la con-
currencia del presupuesto que la habilita, es decir, a que se refiera a [...] un producto
delimitado de la actividad humana y no esa actividad en si misma independiente-
mente del resultado final de la misma. Naturalmente, ese producto no tiene que ser
un objeto fisico: puede ser un proyecto arquitecténico, un dictamen profesional,
una conferencia, etc. etc. Algo que el profesional hace con sus propios medios y
que entrega ya finalizado a la Administracion contratante. Lo que no cabe es que
el profesional se inserte en el ambito organizativo de la Administracién contratante
para, codo con codo con €l resto del personal funcionario y laboral de la misma, y
bajo la direccidon de superiores jerarquicos de la propia Administraciéon contratan-
te y con los medios de esta, participe, [...], en tareas habituales de la propia Ad-
ministracion contratante, por mucho que las mismas se subdividan en proyectos
concretos, [...] de varios afios de duracién®.

4. Propuestas de reforma

4.1. Consideraciones previas

El acuerdo de Gobierno para la presente legislatura, suscrito con fecha 30 de diciembre
de 2019 entre el PSOE y Unidas Podemos («Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para

39 Vid., por todas y entre otras muchas, SSTS de 12 de julio de 2011 (rec. 2833/2010), 22 de diciembre de 2011
(rec. 3796/2010), 16 de mayo de 2012 (rec. 2227/2011), 15 de julio de 2013 (rec. 3227/2012), 16 y 22 de
septiembre de 2015 (recs. 1989 y 2000/2014). Sobre esta problematica, vid., por todos, Rodriguez (2009).
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Espafa»), contempla de forma expresa en su punto 1.2 la elaboracién de un ET del siglo
XXI. A tal efecto, entienden las partes firmantes del mismo lo siguiente:

Elaboraremos, previo dialogo con los agentes sociales, un nuevo ET que compa-
gine la proteccién de los trabajadores y trabajadoras frente a los desafios sociales,
tecnoldgicos y ecoldgicos del siglo XXl y el reconocimiento de nuevos derechos de
los trabajadores propios de la realidad econdémica, social y laboral actual, con la
necesaria competitividad empresarial y el papel de la negociacién colectiva como
elemento de reequilibrio necesario. A tal efecto, se podra constituir un grupo de
trabajo para su redaccion, integrado por expertos y expertas de reconocido pres-
tigio, del ambito académico y profesional.

Por mas que ciertamente interesante, semejante previsidon no es nueva en nuestro or-
denamiento juridico laboral. En efecto, prescindiendo ahora de antecedentes mas o menos
remotos, ya la disposicion adicional centésima octava del Proyecto de Ley de presupuestos
generales del Estado para 2019 contempld la creacion de un grupo de personas expertas
para la propuesta de un nuevo ET*’. Segun indicaba esta Ultima disposicion:

El Gobierno, en el plazo de 3 meses desde la entrada en vigor de esta ley, cons-
tituird un grupo de expertos y expertas para llevar a cabo los trabajos y estudios
preparatorios para la elaboracién de un nuevo ET. La composicién y funciones del
grupo de expertos y expertas se determinaran mediante acuerdo del Consejo de
Ministros y previa audiencia de los interlocutores sociales en la Mesa de didlogo
social de empleo y relaciones laborales constituida en el Ministerio de Trabajo, Mi-
graciones y Seguridad Social.

Rechazado, no obstante, dicho proyecto de ley, la idea se repitid tiempo después y en tér-
minos practicamente literales en la disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo*'. Como justificacion de esta propuesta, la propia exposicion
de motivos del Real Decreto-Ley 8/2019 sefial6 lo que a continuacién se indica:

Problemas estructurales de nuestro mercado de trabajo, como la elevada tasa de
desempleo y la alta temporalidad, la necesidad de restablecer el equilibrio en las
relaciones laborales entre empresas y personas trabajadoras y las transformacio-
nes que se estan produciendo en el ambito laboral como consecuencia de la di-
gitalizacion, la globalizacién, los cambios demograficos y la transicion ecolégica

40 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 38-1, de 16 de enero de 2019, p. 207.

41 La Unica diferencia con la prevision anterior es la referencia aqui al 30 de junio de 2019 como fecha tope
para la creacion del citado grupo de personas expertas.
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hacen necesario iniciar de manera inmediata los trabajos y estudios que sirvan de
base para la elaboracién de un nuevo ET que adapte su contenido a los retos y
desafios del siglo XXI (apdo. VI).

Pues bien, en el entendimiento de que con ello no se esta pretendiendo la mera elabo-
racion de un nuevo texto refundido estatutario a modo de lo que ya se hiciera en su dia con
el ET de 1995 y el ET de 2015, sino una reforma de mayor calado, a continuacion, se reali-
zaran unas modestas propuestas de reforma a propésito de la configuracion legal del am-
bito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora
por cuenta ajena. No obstante, y siquiera sea de manera muy somera, permitaseme hacer
referencia con anterioridad a una serie de presupuestos que considero necesario tener en
cuenta con caracter previo.

4.2. Presupuestos a tener en cuenta

4.2.1. La siempre importante configuracion legal vy jurisprudencial

Como ha tenido ocasién de apreciarse, el juego combinado de las configuraciones lega-
les y jurisprudenciales resulta de suma importancia a la hora de delimitar conceptualmente
la figura de persona trabajadora por cuenta ajena. De hecho, dicho ha quedado ya que por
si sola la norma estatutaria (ET de 1980, de 1995 o de 2015) no resulta autosuficiente para
definir en un momento dado qué comprende y qué no tal figura. Basicamente porque aque-
lla, lejos de haber optado por concretar conceptualmente dicha categoria, se ha limitado a
fijar normativamente (bien es verdad que desde una perspectiva claramente subjetivista) el
ambito de aplicacion general del derecho del trabajo. De ahi que, segun ha quedado sefa-
lado, hayan debido ser nuestros tribunales los encargados de perfilar ad casum sus parti-
culares contornos juridicos. Labor que, recuérdese, a partir del analisis de las notas de la
laboralidad (y, muy especialmente, de la ajenidad y la dependencia), han llevado a cabo en
un sentido bastante amplio.

En cualquier caso, en atencion a las circunstancias concurrentes en nuestra sociedad
en un momento histéricamente dado, perfectamente puede la norma ampliar o limitar el
ambito de aplicacion del derecho del trabajo y, por ende, el concepto de persona trabaja-
dora por cuenta ajena. Precisamente por ello, bien podria sostenerse que la configuracién
estatutaria implica un modelo conceptual flexible y permanentemente abierto. Por no vol-
ver a citar el caso de los funcionarios publicos (constitutivamente excluidos del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo), clara muestra de cuanto se acaba de sefalar lo consti-
tuiria, por ejemplo, la inclusién y/o exclusion jurisprudencial y después legal (arts. 1.3 g) ET
de 1995 y ET de 2015) de los transportistas. Muy especialmente porque, aunque en dicha
prestacion de servicios concurran las notas de la laboralidad, el criterio de la autorizacién
administrativa exigido a los transportistas con vehiculo propio a partir de un cierto tonelaje
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no solo refleja la importancia del medio de transporte en el desarrollo de la actividad, sino
que es indicativo a su vez del caracter por cuenta ajena o por cuenta propia del servicio de
transporte realizado*.

Otro ejemplo paradigmatico de cuanto aqui se sostiene lo constituiria, también, la rela-
tiva reciente inclusion en el ambito del derecho del trabajo y, por ende, en el concepto de
persona trabajadora por cuenta ajena de las/los hijas/os menores de 30 afios o discapaci-
tados de las personas trabajadoras por cuenta propia. Inclusién que opera en los siguientes
términos (disp. adic. décima LETA y art. 12.2 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-):

Los trabajadores autbnomos podran contratar, como trabajadores por cuenta
ajena, a los hijos menores de 30 afos, aunque convivan con ellos. En este caso,
del ambito de la accion protectora dispensada a los familiares contratados que-
dara excluida la cobertura por desempleo. Se otorgara el mismo tratamiento a los
hijos que, aun siendo mayores de 30 afos, tengan especiales dificultades para
su insercion laboral.

Lo curioso del tema (y, en todo caso, sumamente indicativo de lo futil que resulta cual-
quier intento de conceptuacién doctrinal del trabajo por cuenta ajena) es que, frente a la
tradicional exclusion de los familiares del ambito de aplicacién del derecho del trabajo ex
articulo 1.3 e) de las diversas normas estatutarias, ello es sencillamente asi a cambio de li-
mitar el acceso de estas personas a la prestaciéon contributiva por desempleo*®.

Desde esta perspectiva, si lo que en ultimo término delimita legalmente el concepto de
persona trabajadora por cuenta ajena es la posterior dispensacién de una mayor o menor
proteccién social publica, ¢qué impide considerar como tales a muy numerosos colectivos
tradicionalmente excluidos del &mbito de aplicacion del derecho del trabajo? Sencillamen-
te, nada. De hecho, ningun problema ha existido tradicionalmente para incluir en el ambito
del derecho del trabajo a las denominadas «relaciones laborales especiales», como tam-
poco a relaciones laborales comunes con particularidades (por ejemplo, trabajo en comun,
trabajo en grupo, a distancia, etc.).

En definitiva, llegados a este punto, lo importante no seria tanto qué cabe entender o
no por persona trabajadora por cuenta ajena, sino lo que en cada momento dado la norma
estatutaria configure legalmente como tal a los efectos de su inclusion (por via directa o
por via de interpretacion jurisprudencial) en el ambito de aplicacién del derecho del trabajo.
Por descontado, siendo todo ello asi, ni que decir tiene que otras concepciones mas o
menos amplias del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena son perfectamente

42 En profundidad sobre este tema, vid., por todas, la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016) y las
que en ella se citan. También, con un andlisis de la problematica histérica, vid. Alvarez (2018).

43 Interpretando esta prevision, vid. la STS de 12 de noviembre de 2011 (rec. 2524/17).
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admisibles en nuestro ordenamiento juridico (por ejemplo, a efectos de prevencién de ries-
gos laborales, Seguridad Social, derecho penal, etc.)*.

4.2.2. Laincidencia del derecho social de la Unién Europea

En el estado actual de las cosas, ninguna duda cabe ya de la importancia que en los
respectivos ordenamientos juridicos de los diferentes Estados miembros tiene el derecho
social de la Unién Europea. Por descontado, también en el nuestro. De ahi que, siquiera sea
brevemente, deba aludirse en este trabajo a su mayor o menor incidencia en la delimitacién
(legal o jurisprudencial) del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena®.

Por cuanto ahora interesa, cabe observar, en primer lugar, que las referencias a la perso-
na del trabajador son ciertamente numerosas, al tiempo que resultan facilmente localizables
tanto en el denominado «derecho originario» como en el derecho derivado de la Unién Euro-
pea. De hecho, el capitulo | del titulo IV del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) (en su version consolidada tras el Tratado de Lisboa) lleva por titulo, precisamen-
te, «Trabajadores». Sucede, sin embargo, que dichas referencias normativas a las perso-
nas trabajadoras lo son mas bien en calidad de destinatarias del especifico contenido que
cada una de ellas contemple. Por tal motivo, también en este ambito puede decirse que, al
menos en el derecho originario, se carece de una definicién concreta del concepto de per-
sona trabajadora por cuenta ajena“. Y, por lo que respecta al derecho derivado, la condi-
cioén de persona trabajadora por cuenta ajena se predica, con caracter general, de quien a
su vez lo sea segun el derecho nacional que le resulte de aplicaciéon®.

Con todo, sobre la base de la normativa en cada supuesto enjuiciada, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea (TJUE) ha ido delimitando los contornos de semejante concepto en
el ambito comunitario. En este sentido, y sin animo de ser exhaustivo, aquel ha sefialado que

44 En este sentido piénsese, por ejemplo, en el concepto de asimilados a trabajadores por cuenta ajena

que la LGSS predica de determinadas personas socias trabajadoras en las cooperativas (art. 14 LGSS
de 2015) o de determinados consejeros y administradores de sociedades (art. 136 LGSS de 2015) o,
antes mas, el Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre, en relacion con los becarios.

45 En profundidad sobre este tema, vid., por todos, Sanchez-Rodas (2002) y Sanchez-Uran (2017).

46 Vid., por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 13 de enero de 2004
(asunto C-256/01).

Ultimamente, por ejemplo, cfr. el articulo 1.2 de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Unidn Europea, o el articulo 2 de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores. Segun estos preceptos, aquellas seran de aplicacion a quienes «tengan un contrato de tra-
bajo o una relacion laboral conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la practica
vigentes en cada Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia».

47

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 23-58 | 47

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

B



G. L. Barrios Baudor E

«el concepto de trabajador en derecho comunitario no es univoco, sino que varia segun el am-
bito de aplicaciéon de que se trate» (contrato de trabajo, proteccion social publica, prevencion
de riesgos laborales, etc.); por tal motivo, «para determinar su significado, procede recurrir a
los principios de interpretacion generalmente aceptados, teniendo en cuenta, en particular,
su contexto y los objetivos del tratado»; de ahi que, siempre y en todo caso, el término per-
sona trabajadora «no puede definirse mediante una remision a las legislaciones de los Esta-
dos miembros, sino que tiene un alcance comunitario. Ademas, no puede ser objeto de una
interpretacion restrictiva»*®. En definitiva, acaba sefialando el Tribunal de Justicia lo siguiente:

[...] la caracteristica esencial de la relacion laboral es la circunstancia de que una
persona realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de esta,
determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucién, y, ni
la calificacion juridica en derecho nacional y la forma de dicha relacién, ni la na-
turaleza del vinculo juridico existente entre esas dos personas, resultan determi-
nantes a este respecto®.

Por razones de limitacién de espacio, tampoco procede traer aqui los muy diferentes
pronunciamientos del TJUE que complementarian cuanto se acaba de sefialar®®. Con todo,
siquiera sea de forma muy resumida y en cuanto claro ejemplo de la incidencia del derecho
social de la Union Europea en nuestro ordenamiento juridico, permitaseme hacer referen-
cia expresa (a los efectos que mas adelante se indicaran) a su Sentencia de 4 de diciembre
de 2014 (asunto C-413/13). En ella se discute la aplicacion o no del derecho europeo de la
competencia ex articulo 101.1 del TFUE a las clausulas de un convenio colectivo relativas
a los honorarios de determinados trabajadores auténomos.

Pese a la aparente sencillez del problema avanzado, la doctrina sentada por el TUUE es
ciertamente relevante para la delimitacién del concepto de persona trabajadora por cuen-

48 STJUE de 13 de enero de 2004 (asunto C-256/01), con apoyo en pronunciamientos suyos anteriores.

49 Ultimamente, resumiendo su doctrina al respecto, SSTJUE de 17 de noviembre de 2016 (asunto
C-216/15) y 11 de abril de 2019 (asunto C-603/17), asi como las por ellas citadas.

50 A este respecto resulta sumamente ilustrativo el considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en que se indica literalmente lo siguiente:

En su jurisprudencia, el TJUE ha establecido criterios para determinar el estatus de un trabajador
[SSTJUE de 3 de julio de 1986 (asunto C-66/85), 14 de octubre de 2010 (asunto C-428/09), 9 de
julio de 2015 (asunto C-229/14), 4 de diciembre de 2014 (asunto C-413/13) y 17 de noviembre
de 2016 (asunto C-216/15)] [...]. El abuso de la condicion de trabajador por cuenta propia conforme
lo define la legislacion nacional, ya sea a escala nacional o en situaciones transfronterizas, es una
forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a menudo con el trabajo no declarado. El
falso trabajo por cuenta propia se produce cuando una persona es declarada como trabajador por
cuenta propia aun cuando se cumplen las condiciones propias de una relacion laboral, con el fin de
evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales [...]. La determinacion de la existencia de una
relacion laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se desempefia, y no
por la descripcion de las partes de la relacion.
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ta ajena. Entre otras muchas cosas porque se dejan sentadas las bases para una eventual
equiparacioén de futuro entre trabajadores por cuenta ajena y trabajadores autbnomos eco-
ndémicamente dependientes. En concreto, cuando las prestaciones de servicios llevadas
a cabo por unos u otros puedan llegar a considerarse situaciones comparables desde el
prisma europeo con independencia de lo que la legislacion nacional llegara a establecer al
respecto. En realidad, el problema de fondo que se nos plantea es que, junto a las clasicas
categorias de trabajadores por cuenta propia y trabajadores por cuenta ajena, el TJUE alude
a un concepto indeterminado de falso auténomo. Concepto que, frente a lo que inicialmen-
te pudiera pensarse, no se corresponde exactamente con el que manejamos en nuestro
derecho interno. Y es que, a lo que parece, el concepto de falso autbnomo manejado por
la jurisprudencia comunitaria no se limitaria, Unica y exclusivamente, al que pudiera derivar
de la constatacién de situaciones potencialmente fraudulentas, sino que igualmente se ex-
tenderia a situaciones de prestaciones de servicios (incluso auténomas desde el punto de
vista del derecho nacional) comparables a las de los trabajadores por cuenta ajena. Siendo
ello asi, el debate que enseguida se traslada a nuestro pais (como también a otros muchos
paises de la Union Europea) es el de si dentro de tal concepto cabria incluir o no a los tra-
bajadores autbnomos econémicamente dependientes. No en vano, ninguna duda cabe de
que el régimen juridico de estos verdaderos trabajadores auténomos se encuentra en cierto
modo configurado a imagen y semejanza de los trabajadores por cuenta ajena’’.

4.2.3. La presencia de nuevos retos

Llegados a este punto, claro ha quedado ya que la delimitacién conceptual de persona
trabajadora por cuenta ajena ha tenido que hacer frente a muy numerosos retos en estos
40 anos de regulacion estatutaria. La practica totalidad de los mismos como consecuencia
(directa o indirecta) de un claro intento de huida del ambito de aplicacion del derecho del
trabajo. En cualquier caso, la solucion a la concreta problematica planteada en cada mo-
mento histérico ha venido en ultimo término dada por el previo tamiz de la interpretacion
jurisprudencial respecto, fundamentalmente, de las notas de ajenidad y/o dependencia.
Interpretacién que, en ocasiones (aunque no siempre), se ha visto reflejada en una concre-
ta prevision normativa®. Siendo ello asi, no es de extrafar que también en nuestros dias la
configuracion (legal y/o jurisprudencial) del sefalado concepto deba hacer frente a nuevos
desafios. La practica totalidad de los mismos en torno a un claro denominador comun: el
trabajo precario (fundamental, aunque no exclusivamente, desarrollado a través de las tec-
nologias de la informacién)3s.

51 Analizando el derecho a las vacaciones respecto de quien prestoé servicios como trabajador por cuenta
propia posteriormente reconocido como trabajador por cuenta ajena, cfr. la STJUE de 29 de noviembre
de 2017 (asunto C-214/16).

52 Vid. supra.
53 Muchos de estos nuevos retos son objeto de un acertado andlisis en Molina (2020).
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Por trabajo precario no me refiero aqui (que también) al excesivo recurso que en nues-
tro pais se hace (asimismo, en las Administraciones publicas) a la contratacién temporal o
a tiempo parcial. Tampoco a cuantos trabajos se prestan en la actualidad con ingresos es-
casamente superiores al salario minimo interprofesional y/o en unas condiciones laborales
limite. Antes al contrario, la alusion al trabajo precario se ha de entender aqui por referen-
cia al recurso cada vez mayor a determinadas figuras (nuevas o no) de huida del derecho
del trabajo. Por ejemplo, falsos trabajadores autbnomos (en sus muy distintas modalida-
des), falsos cooperativistas, falsos voluntarios e, incluso, también falsos becarios®. Y ello
por mas que a unos y a otros se los haya dotado de un aparente marco juridico regulador®s.

A su vez, el problema se agrava por la irrupcién en el ambito de las relaciones laborales
de las tecnologias de la informacion. Y es que, sobre la base de una pretendida indepen-
dencia econdmica y organizativa, el recurso a la figura del trabajo autébnomo enmascara no
pocas prestaciones de servicios que de facto constituyen relaciones laborales encubiertas.
Tal podria ser el caso, por ejemplo, de quienes prestan servicios profesionales a través de
las denominadas «plataformas digitales» (riders, conductores de vehiculos, periodistas, tra-
ductores, etc.)®. Y si bien es verdad que las mismas han generado no poco atractivo en
determinados sectores de la sociedad (especialmente entre los mas jévenes y/o entre per-
sonas con mayores dificultades de acceso al empleo), ninguna duda cabe de que con ellas
se ha incrementado el trabajo (por cuenta ajena o por cuenta propia) precario de manera
exponencial. En la mayoria de las ocasiones, a costa de una intencionadamente equivoca-
da (y, en todo caso, dirigida) reformulacién del concepto de emprendimiento.

Clara muestra de cuanto se acaba de senalar lo constituye el actual debate suscitado
(judicial y doctrinalmente) sobre la laboralidad o no de los denominados «riders» que prestan
sus servicios profesionales para muy conocidas plataformas digitales y que, inicialmente,
han accedido al mercado de trabajo bajo el paraguas del empleo auténomo o por cuenta
propia. No quiere decirse con ello que respecto de cualquier prestacion de servicios de-
sarrollada a través de plataformas digitales haya de discutirse, siempre y en todo caso, la
concreta naturaleza juridica de la actividad subyacente. Antes al contrario, existen muchi-
simas plataformas digitales que operan en el ambito de la economia colaborativa y que,
por tal motivo, quedan perfectamente al margen de la aplicacién del derecho del trabajo®.

54 Sobre falsos cooperativistas, vid. la STS de 18 de mayo de 2018 (rec. 3513/2016).

55 A este respecto, el punto 1.6 del acuerdo de coalicién de Gobierno suscrito entre el Partido Socialista

y Unidas Podemos con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicién progresista. Un nuevo acuerdo para
Espafa») apuesta por impulsar la lucha contra el fraude laboral. Y, entre otras medidas, propone iden-
tificar «relaciones extralaborales que deberian articularse a través de contratos de trabajo, como, por
ejemplo, falsos auténomos, falsos cooperativistas y falsos becarios». Sobre estos «falsos» trabajadores
por cuenta ajena, vid. el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020 (BOE de 28 de julio de 2018).

5 Ampliamente, sobre la problematica suscitada al respecto, vid., por todos, Cavas (2019) y Todoli (2019).

57 Piénsese, por ejemplo, en plataformas digitales de economia colaborativa tipo BlaBlaCar.
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Ahora bien, el que en una determinada prestacién de servicios intermedie una concreta
plataforma digital en absoluto significa que la actividad subyacente desarrollada no pueda
calificarse como trabajo por cuenta ajena.

Al final, y en tanto nuestra legislaciéon se mantenga al margen, habran de ser nuevamen-
te los tribunales quienes (como ya estan haciendo) confirmen ad casum la presencia o no
en estos supuestos de personas trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia®®. Con
todo, y por mas que la ajenidad y/o la dependencia sean objeto de un nuevo examen prac-
tico, no parece que haya que modificar legislativamente las notas béasicas que tradicional-
mente han venido configurando la relacion laboral. Cuestion distinta es que, desde todos
los ambitos implicados (y, muy especialmente, desde las Administraciones nacionales y/o
supranacionales), haya de llamarse la atencién sobre el claro riesgo de huida del derecho
del trabajo y, en ultimo término, indiscutible precarizacion que a la postre significan todas
estas nuevas formas de prestacion de servicios profesionales.

4.5. Propuestas

4.3.1. De caracter formal

Desde un punto de vista estrictamente formal, apenas si se puede afadir mucho. En todo
caso no estaria de mas que, también en esta materia, la nueva norma estatutaria contempla-
ra un lenguaje mas inclusivo desde la perspectiva de género. Asi, de entrada, pareceria mas
adecuado hablar hoy del ET por cuenta ajena, del ET dependiente o, mejor aun, del Estatuto
de las personas trabajadoras. Sea como fuere, ninguna duda cabe que, al delimitar el ambi-
to de aplicacion del derecho del trabajo, el articulo 1.1 de la futura norma estatutaria (como
también el resto de preceptos que la integren) debera referir no ya a «trabajadores», sino mas
bien a «personas trabajadoras». En clara correspondencia con ello, y tal y como ya ha hecho
en algunos supuestos el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, habra de hablarse, igual-
mente, de «empresas» 0 «personas empleadoras» en lugar de «empleador 0 empresario».

Asimismo, desde una perspectiva estrictamente formal, seria recomendable la reorde-
nacién sistematica del contenido de determinadas disposiciones estatutarias. Por ejemplo,
asignando una letra especifica en el correspondiente precepto de la futura norma estatutaria
a la exclusién de determinados transportistas (actualmente contemplada en el Ultimo parrafo
del art. 1.3 g) ET de 2015) o reubicando la general exclusion del trabajo auténomo por cuen-
ta propia (actualmente prevista en la disp. adic. primera ET de 2015) en el precepto enton-
ces destinado a la exclusién de su ambito de aplicacion (actualmente, art. 1.3 ET de 2015).

58 Aunque existe doctrina judicial en contrario, un andlisis judicial reciente de la laboralidad del trabajo
prestado a través de plataformas digitales puede consultarse en la muy importante Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. 1323/2019).
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4.3.2. De caracter material

4.3.21. Mantenimiento de las notas «clasicas» de la laboralidad

Desde un punto de vista estrictamente material, lo primero que cabe plantearse es si,
ante la presencia de nuevos retos y/o sobre la base de la incidencia del derecho social de
la Unidn Europea, es necesario reformular o no las notas «clasicas» de la laboralidad ac-
tualmente reflejadas en el articulo 1.1 del ET de 2015. Esto es, personalidad, voluntariedad,
ajenidad (y, con ella, retribucién) y dependencia. En este sentido, no faltan opiniones que
abogarian por la configuracion legal de una tercera via conceptual que viniera a comple-
mentar la tradicional dualidad existente entre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta
propia®®. No obstante esto Ultimo, y sin perjuicio siempre de mejor criterio, considero que
no hay motivos suficientes para proceder a una reformulacién legal de las citadas notas. Y
ello en atencion, entre otras, a las siguientes consideraciones:

e En primer lugar, porque con la actual configuracion legal del trabajo por cuenta
ajena y por cuenta propia se ofrece cobertura conceptual a la practica totalidad
de las prestaciones de servicios que, de presente o de futuro, han de considerar-
se incluidas (o no) en el ambito de aplicacion del derecho del trabajo.

e En segundo lugar, porque, como ha tenido ocasién de sefialarse con anteriori-
dad, la citada configuracion legal ya es objeto de una constante (y muy cualifica-
da) reinterpretacioén jurisprudencial que permite adaptarla de forma permanente
a los muy numerosos desafios que dimanan de la cambiante realidad social a la
que aquella se dirige. Lo que se refiere, por supuesto, a la actual problematica
suscitada sobre el trabajo a través de plataformas digitales.

e En tercer lugar, porque, como ha tenido ocasion de sefalar reiteradamente el
TJUE, el concepto de persona trabajadora por cuenta ajena no es univoco, pu-
diendo responder perfectamente a muy distintos ambitos juridicos. No es de ex-
trafar en este sentido que, precisamente para hacer frente a los nuevos intentos
de huida del derecho del trabajo, avancemos hacia un concepto amplio de per-
sona trabajadora por cuenta ajena.

e Y, en cuarto lugar, porque, tal y como ha podido comprobarse, en ultimo térmi-
no el legislador laboral tiene la facultad de configurar legalmente determinadas
prestaciones de servicios como de caracter laboral (comun o especial; con par-
ticularidades o sin ellas) o no. Competencia esta que, sin perjuicio de lo que en
su caso pueda entender el TJUE, limita en mucho el debate doctrinal y/o juris-
prudencial al respecto.

59 Asi, por ejemplo, desde la Asociacion de Trabajadores Auténomos se ha propuesto la creacion de la
figura del «trabajador auténomo econémicamente dependiente digital». Al respecto, cfr. el siguiente
enlace web: <https://ata.es/>.
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Asi las cosas, de cara a la elaboracion de una futura norma estatutaria, se aboga aqui
por mantener en lo fundamental la tradicional delimitacion legal del ambito de aplicacion
del derecho del trabajo y, por ende, del concepto de persona trabajadora por cuenta ajena.
Bien es verdad que todo ello sin perjuicio, entre otras muchas, de las consideraciones que
se realizaran a continuacion.

4.3.22. Reformulacion conceptual por referencia a determinados
colectivos (seleccion)

El que, con caracter general, se opte aqui por mantener la tradicional delimitacion del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo en los términos previstos en estos 40 afos de
normativa estatutaria (interpretacion jurisprudencial incluida) en absoluto significa que no
parezcan oportunas ciertas reformulaciones conceptuales de caracter legal por referencia
a las prestaciones de servicios llevadas a cabo por determinados colectivos. Todo ello, en
atencion a la ya citada capacidad que el legislador tiene para incluir o no dentro de aquel
ambito a quienes en cada momento histérico considere conveniente.

Por cuanto ahora interesa, el denominador comun a todas estas reformulaciones con-
ceptuales reside, en ultimo término, en el animo de hacer frente al evidente riesgo de pre-
carizacion que deriva de la exclusién legal de ciertas prestaciones de servicios del ambito
de aplicacién del derecho del trabajo. A buen seguro, otras muchas actividades profesiona-
les merecerian igual consideracion. No obstante, sin perjuicio de que jurisprudencialmente
siempre es posible delimitar la naturaleza juridica en cada supuesto subyacente, las que a
continuacion se indican son las que, en el estado actual de las cosas en nuestro pais, acon-
sejarian su replanteamiento urgente:

1.2 Trabajo autbnomo econdmicamente dependiente. Aunque legalmente excluido del
ambito de aplicacion del derecho del trabajo (art. 1.2 d) LETA), la pervivencia del ré-
gimen juridico vigente del trabajo autbnomo econémicamente dependiente resulta
hoy en dia discutible. En primer lugar, por el limitado impacto cuantitativo que esta
figura tiene en la practica®. En segundo lugar, y quizas esto sea lo mas importan-
te a los efectos que ahora interesan, por aplicacion de la doctrina establecida por
el TUUE a propdsito del concepto de falso autonomo. Y es que, como tuvo oca-
sién de sefalarse con anterioridad, el concepto de falso autbnomo manejado por
la jurisprudencia comunitaria no se limitaria, Unica y exclusivamente, al que pudie-

60 Segun la estadistica ofrecida por la Direccion General del Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de
la Responsabilidad Social de las Empresas, a fecha 30 de septiembre de 2019 existirian 9.055 auténo-
mos econdémicamente dependientes del total de 1.978.541 auténomos personas fisicas. Los datos pue-
den consultarse en el siguiente enlace web: <http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/
economia-soc/autonomos/estadistica/index.htm>.
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ra derivar de la constatacién de situaciones potencialmente fraudulentas, sino que
igualmente se extenderia a situaciones de prestaciones de servicios (incluso legal-
mente autonomas desde el punto de vista del derecho nacional) comparables a las
de los trabajadores por cuenta ajena®'. Y qué decir tiene que ninguna duda cabe de
que la figura del trabajo auténomo econémicamente dependiente se encuentra
mas préxima hoy al concepto de persona trabajadora por cuenta ajena que al de
persona trabajadora por cuenta propia®.

Ciertamente, la construccion legal llevada a cabo al respecto en 2007 estuvo pre-
sidida por una muy buena intencion®®. No obstante, la realidad de las cosas nos
demuestra que la figura del trabajo autbnomo econémicamente dependiente no
ha calado en nuestro pais o, lo que es peor, no resulta del agrado de los clientes
que cabria calificar de «principales», quienes, a lo que parece teniendo en cuen-
ta los datos estadisticos, rechazarian la existencia de una vinculacién contractual
de este tipo®.

Ante la falta de inclusion en la LETA de una «presuncion de tradibilidad», desde
estas paginas se aboga por la incorporacion legal de este colectivo al &ambito de
aplicacion del derecho del trabajo. Si hace falta, incluso, mediante una ampliacién
conceptual de la nota de la dependencia, de tal manera que bajo la misma quepa
amparar tanto la dependencia juridica (@mbito de organizacién y direccion) como
la econdmica (a partir o no de un determinado porcentaje). Muy especialmente,
cuando los servicios profesionales se prestan para una Unica persona empleadora.
Lo cual resulta plenamente coherente con los dos siguientes objetivos avanzados
por la actual coalicién de Gobierno: perseguir «el fraude de los falsos autbnomos,
prestando especial atencion a las situaciones en las que los ingresos obtenidos
por los trabajadores y las trabajadoras procedan de un Unico cliente o emplea-
dor» y fomentar «la gradual equiparacion de los derechos de este colectivo con
los de los trabajadores por cuenta ajena».

Colaboracién familiar en el trabajo auténomo. Aunque prevista con caracter ge-
neral (art. 1.3 €) ET de 2015 y parrafo segundo art. 1.1 LETA), la genérica exclu-

61 STJUE de 4 de diciembre de 2014 (asunto C-413/13). A este respecto, vid. nota 46, donde se recoge el
considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152.

62

63

64

Al respecto, vid. supra.
Sobre el particular, vid. Informe (2006).
A este respecto adviértase que el orden social de la jurisdiccion es competente para determinar si existe

0 no un trabajador autbnomo econémicamente dependiente (art. 2 d) Ley reguladora de la jurisdiccion

social).

65

Ultimo parrafo punto 1.6 y punto 4.6 del acuerdo de coalicién de Gobierno suscrito entre el Partido

Socialista y Unidas Podemos con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicion progresista. Un nuevo
acuerdo para Espafa»).
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sion de determinados familiares del ambito de aplicacién del derecho del trabajo
no tiene en la actualidad mucho sentido. Entre otras cosas porque, como tuvo
ocasion de sefalarse en su momento, nada ha impedido que legalmente quepa
considerar incluidos dentro del citado ambito de aplicacion a los descendientes
de las personas autdbnomas menores de 30 anos o discapacitados en determina-
dos grados que convivan con ellos (disp. adic. décima LETAy art. 12.2 LGSS). Y
si el precio a pagar por ello es carecer de la prestacion contributiva por desem-
pleo, nada que objetar al respecto®®.

Si bien se mira, excluida la consideracion de los ascendientes (los menos) y des-
cendientes (los mas), el perfil tipo del colaborador familiar es basicamente una
mujer unida por vinculos de afectividad a la persona trabajadora auténoma que
colabora con esta en muy diversas tareas®. Ello es especialmente asi si, al margen
de los datos estadisticos oficiales, a tal efecto tenemos en cuenta la mas que pro-
bable bolsa de empleo sumergido que en nuestro pais existiria sobre el particular®.
Precisamente por ello, cualquier reformulacién del trabajo familiar que pase por
su inclusion en el ambito de aplicacién del derecho del trabajo (con o sin presta-
cion contributiva por desempleo) seria muy bienvenida. Sobre todo en lo que de
reconocimiento del mismo supondria para cientos de mujeres que trabajan a la
sombra de sus respectivas parejas auténomas. En todo caso, la ausencia de re-
ferencias legales a las uniones de hecho en un sentido u otro por contraposicion
a la general exclusion de las personas cényuges no tiene justificaciéon alguna®.

3.2 Practicas no laborales. En fin, en relacion con las practicas no laborales y/o be-
carios existe todo un entramado normativo que, con independencia de su mayor
0 menor proteccion por el sistema publico de proteccion social, constituye uno
de los ejemplos mas paradigmaticos de la precarizacion del empleo joven en

66

67

68

69

La limitacién opera cuando se convive; no cuando no se convive o, cuando conviviendo, se demuestra
la laboralidad. Al respecto, cfr., recientemente, la STS de 12 de noviembre de 2019 (rec. 2524/2017).

Segun la estadistica ofrecida por la Direccion General del Trabajo Auténomo, de la Economia Social y de
la Responsabilidad Social de las Empresas, a fecha 30 de septiembre de 2019 existirian 198.552 colabo-
radores familiares en alta en la Seguridad Social. De ellos, 88.299 serian varones y 110.253 serian mujeres.
La gran mayoria (81,3 %) trabaja en el sector servicios, particularmente en el comercio y hosteleria, que
supone un 76,4 % de este sector. Los datos pueden consultarse en el siguiente enlace web: <http://www.
mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/autonomos/estadistica/index.htm>.

A este respecto, cfr. la disposicion adicional vigésima sexta de la LGSS, que se refiere expresamente a
los siguientes supuestos:

[...] supuestos en que quede acreditado que uno de los cényuges ha desempefiado, durante el
tiempo de duracién del matrimonio, trabajos a favor del negocio familiar sin que se hubiese cursa-
do el alta en la Seguridad Social en el régimen que correspondiese [...].

A proposito del reconocimiento de las uniones de hecho, bien que a otros efectos distintos de los que
aqui interesan, cfr. la Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de las explotaciones
agrarias.
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nuestro pais’™. Sin perjuicio de reconocer lo positivo que deriva de la concep-
cién inicial de todo este entramado normativo, lo cierto es que el mismo se ha
desnaturalizado con el tiempo”'. Por todo ello resulta necesario reformular las
practicas no laborales de tal manera que se ajusten a los minimos académicos
imprescindibles, reconduciendo todo lo demas al ambito de aplicacion del de-
recho del trabajo.

Precisamente en este mismo sentido, desde la coalicién que integra el Gobierno
de Espana se propone (incluyéndolo en el apartado dedicado a la contratacion) la
siguiente medida:

Revision de los contratos formativos y aprobacién y desarrollo del Esta-
tuto del becario para que su uso responda a finalidades exclusivamente
formativas. Impulsaremos la mejora de sus retribuciones y limitaremos
el encadenamiento de periodos de practicas y estableciendo un por-
centaje maximo de becarios y becarias en las empresas’.

70 A este respecto, cfr. los abrumadores datos que ya en 2015 arrojoé sobre nuestro pais el Informe OECD
(2015).

" Sobre la necesidad de regularizar la situacién de las personas trabajadoras que cabria incluir en el con-
cepto de falsos becarios, vid. el Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020 (BOE de 28 de julio
de 2018).

2 Punto 1.5 del acuerdo de coalicion de Gobierno suscrito entre el Partido Socialista y Unidas Podemos
con fecha 30 de diciembre de 2019 («Coalicion progresista. Un nuevo acuerdo para Espafa»).

A los «trabajadores en practicas», en cuanto potenciales afectados por el trabajo precario, se dirige,
también, el considerando octavo de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019.
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