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. PLANTEAMIENTO

i- Existe unanimidad en la doctrina comparada en afirmar que el Derecho del
wrabajo Limita su ambito al Wamado trabajo dependiente (1). Singularmente la doctrina
espafiola en muy importante sector constituye una decidida excepcion al impugnarse
entfe nosottos el criterio de la dependencia y proponerse su sustitucidn por el de la
ajenidad. El Derecho del trabajo serfa asf, simplemente, el Derecho del trabajo por
cuenta ajena. Propdsito de esta comunicacidn es tan sélo examinar la viabilidad ¥y
conveniencia de tal sustitucion.

2. La funcién definitoria de la ajenidad se introdujo inicialmente en nuestra legis-
lacidén al definirse un tipo contractual civil: el mandato. No obstanie esto, y por
influencia exdgena, el legislador wvuelve 2 utilizarlo poco después para definir el
nuevo concepto de accidente de trabajo, y después, para fijar el dmbito de la juris-
diccién de los Trbunales Industriales (2). Sin embargo, pese a que la ajenidad es el
critetio definitoris dedsivo en las primeras Instituciones laborales y se desconoce el
criterio de la dependencia, en la prictica ambas se confunden al utilizar la jurispru-
dencia la mencién «a las érdenes y por cuenta» (3). También los proyectos de ley
de Contrato de trabajo de la época mostraban claramente la equiparacién de ambos
conceptos, ©, m4ds exactamente, que al hablarse de ajenidad se entendfa implicitamente
la existencia de dependencia {4}, El Cddigo de trabajo de 1926 acepta también, en

(1) La excepcién mdas importante en el Derecho del trabajo contemporineo la cons-
tituye DuranND, vid., su Traité, tomo I,

{2) Art. 1, ley S0-I.1900, y art, 2.*, Reg, 28-VIL1900 («Trabajo manual fuera de su
domicilio por cuenta ajenaws, art. 1.°, ley 22 de julio de 1912).

(3) Vid., por ejemplo, la sentencia 16VI1991.-Va o sentencia de 25.X-1907 habla
declarado que la sdependencias es lo que caracteriza el contrato de servicios.

(4) Vid. art. 1.* del Proyecto del Instituto de Reformas Sociales: «El contrato de
trabajo tiene por objeto la prestacién, retribuida, de gervicios de cardcter econdmico,
vya sean industriales, mercantiles, agricolas y domésticos, ¥ cfr., con el pirrafo 2.* del
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principio, el criterio de la ajenidad, y a €] sigue una interpretacidn jurisprudencial muy
casuistica, muy influida por el concepto de accidente de trabajo, y en la que ya, cla-
ramente, se intenta definir una nueva figura juridica auténoma y propia: el contrato
de trabajo (5), para lo cual pronto tiene que prescindirse del criterio legal de la aje-
nidad (5), ya sea para referirse ai criterio de la existencia de un «lucro especiab» (7),
ya sea paulatinamente para, partiéndose de la referencia a «de orden y per cuenta»
{(sentencia g-1I-28), «a Ia orden y por cuenta» (sentencia 21-111-28), llegar a hablar clara
y directamente de dependencia. Asi, la importante sentencia de 6-I1-28 establece que
el concepto legal de operatio «tiene su fundamento logico y adecuade en el vincule
juridico que entrz el patrono y el obrero crea el contrato de trabajo, que, sin reque-
rir una forma precisa y taxativa, establece una situacién de dependencia continuzda
del obrero para con el patrond en la -pfcstacién del servicios. Con respecto a la wrela-
cién de dependencia de las partess se habla incluso de la «lealtad y fidelidad recipro-

cas» (sentencia 1-V.28} (8).

misme articulo que excluye los contratos de obra y los tealizados fuera de la saceidn
directa del patronos, asi como los atts. 163 19, 1.9 y 3.°); 25, y 26, del citado Proyecto,
el cual fué presentado, sin modificaciones sustanciales, al Congreso por el ministro
Davila. En el Proyecto lLa Cierva se suprime el parrafo 2.° del art. 1°, pero queda
snucho mas claro e deber de obediencia y de disciplina del obrero (art. 10, parrafo 2.%).
El Proyecto Merino recoge en sus lineas fundamentales el Proyecto del Instituto. El
texto de todes ellps, en Institute de Reformas Sociales, Proyeclo de ley de Contrafo
de trabajo, Madrid, 1911,

La influencia de LorMak en los redactores del Proyecto es manifiesta y de ella nace
un confusionismo terminolégice ¥ c()nceptual que llega hasta nuestros dias, entre con-
trato de trabajo vy contrato de obra por a;uste a precio alzado (gue para aguél era un
supuesto especifico del muy genérico contrato de obra). En la doctrina alemana toda-
via no se habia independizado la figura auténoma del contrato de trabajo en el sentido
restringido que actualmeute lo conocemos. Se enfrentaban contrato de servicios y
contrato de obra y, frente a Ia doctrina francesa, se afirmaba (as{ OFRIMANN) que «¢el
dato de la dependencin o independencia del trabajador no es sefial segura de la dis-
tincién, pues si el obrerg totalinemte dependiente no puede efectnar un contrato de
obra, también es cierto, por lo contrarid, que el trabajador independiente (médico,
cmipleado por ejemplo) puede hacer um Ccmirato de servicioss. Vid. Proyects, cit., pa-
ginas 266 y sigs., esp. pig. 277. El cr;teno de Ja dependencia serad utilizado poco
fdespués para delimitar dentro del contrato de servicios la figura especifica del con-
trato de trabajo (dependiente) al” que desde? aliora se llamard en gemeral conlrato de
irabajo. Entre nosotros este térniilo tleité itfcialmtemte un significado distinto, alude
més. bien el pacte colectivo de condiciones de trabajo (Vid. ALoxso OwEa: Pactos co-
lectivos y contrafos de grupo, Madrid, 1955).

(5) Vid. sentencia de 21.XI- 1929, Cfr. ALARCON FIORCAS : Cddigo de trabajo, Madrid,
1927, X, pags. 45 y sigs.

(6} «Pese a actuar por cuenta -ajena no obtiene lucto especials

(7Y Sentencia de 27-VI-1930. Se trata en esta materia fundatnentalmente de ‘cues-
tiones relativas a accidentes dé: ttabajo, en las que la jurisprudencia buscando una
solucién de eguidad acude mdis gue a un criteriorldogmético a una consideracién socio-
ccondmica de calificando de obrero al no eipresatio contratista de obra. La ausencia
de Iucro se vineula a la mo aleatoriedad del predio, al caricter cierto de éste, aungqite
no exista unanimidad de. cr1ter10 en que se - ent1enda por tal (vid. sentencias de 16-XII
v 16-XI-1929). '

{8} La comstrucecibn jurisprudencial del concepto de dependencia esth muy influlda
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3. La exigencia de una relacidn de dependencia en el trabajo comienza ya a ge-
neralizatse en la bisqueda jurisprudencial de una definicidn de contrate de trabajo:
«sin que hubiera relacién de dependencia alguna con la entidad recurrida» (senten-
cia 6&VIl.1g2g}; «no sufriendo ¢l demandante vigilancia, direccidn o subordinacién
en el trabajo» (sentencia 6-X-1g30) {9). La construccién jurisprudencial parece satis-
facer ul legislador, el cual admite expresamenie la nota de la dependencia al definic
el contratp de trabajo en la ley reguladora de 1931 (1o}, aun sin suprimir la ya vieja
neta de la ajenidad. La dependencia en la aplicacidén prictica y en la construccidn
doctrinal es desde ese momento el criterio decisivo, aun c¢uando su tratamiente no
haya sido lo profundo y detenide que su importancia merece (11}

Esta breve intreduccién histérica nos permite deducir ya una conclusidn preliminar
del valor no escaso: la ajenidad no es una nota nueva, No es un ctiterio que parezca
mds progresivo y novedoso que ¢! de dependenciz, sino, antes bien, un criterio ini-
cialmente empleado por nuestro legislador v que la propia priciica demostrd en su
momento su ineficacia, aconsejando la stroduccion de un nuevo criterio mds bl y
preciso, el de la dependencia. Otros sistzmnas han conocido también este fracaso y con-

secuente gbandono del criterio de la ajenidad (r2).

por la normativa referente a los auxiliares del comerciante, Vid, por ejemplo, BORRAJD
DacRUZ ; «Los auxiliares del comerciante en el Derecho espafiols, en Rew. Der. Merc,
1957, pigs. 7 y &igs.

(9 ILa jurisprudencia hube de realizar su elaboraciém sin poder basarse en una
fabor doctrinal sélida que falté en aquel momento. Cfr., por ejemplo, el tratamiento
de la cuestibn en la doctrina civil : MANRESA : Comeniarios, 3.* edicidn, tomo X, Dpagi-
nas 753 y sigs.; VALVERDE: Derecho civil espafiol, 1913, 111, pags. 488 y sigs.

(10) «lLa nota determinante de la sujecidn de ciertos contratos a sus normas no
es otra gue Ja dependencias, sefiala HiNOJOSA en su comentario a los arts. 10 y 29,
El contrato de irabajo, 1932, pag. 26.

(11) Cfr., para la primera época, €l escaso tratamiento del tema de la dependencia :
Hinojoss : El conlrale de trabajo, cit., pag. 26; Garcia DE OVIEDO : Tratade elemental
de Derecho social, 1.* ed., pig. 122; GALLART : Derecho del trabajo, Barcelona, 1936, pa-
gina 10; Marrin Guanizo v Gonzirkz RoOTHvVOSs : Dereche seoclal, 3° ed., pag. 67, Ma-
drid ; Dereche laboral espasiol, Madrid, 1936, pags. 211 y sigs.

{12y Quizd el caso méAs significativo sea el de la antigua Arbeilsgerichisgesetz ale-
mana de 23-XI-1926, que en su parigrafo 5. equiparaba, a efectos de la jurisdiccion
del trabajo, a los trabajadores a los que sin estar en una relacién contractual de trabajo
prestaban su trabaje por encarge ¥y por cuenta de otra determinada persona (im
Auftrag und fiir Rechnung) citindose al trabajo a domicilio y demdas personas equi-
paradas a los trabajadores, incluso si suminigtraban los materiales. Ya era significa-
tivo el que el legislador aleméin to hiciese una calificacidn (no decia gue se tratase de
auténticos trabajadores) sino una mera eqguiparacién (pese a su diversa sustancia juri-
dica los sometia a in mismo tratammietito juridico) en el marco del sometimiente juris-
diccional, Es decir: la jurisdiccidén del trabajo junto a los trabajadores dependientes
se incluian a otros equiparados a éste. El criterio utilizado para la delimitacién de los
mismos encontrd una critica doctrinal tan uninime que tuvo que ser abandonady y
sustituide en la reforma legal por el de dependencia econdmica, Clr., por todos, ENv:
Arbeitsgerichibehdrden, pig. 119; JOHANNES : Arbeitnehmerihnlichen Personen in AGG,
Diss, Leipzig, 1931, pags. 31 y sigs.; SCHEIDER : Zum Begriff der a. a. P., Koln Diss,,
1934, pag. 27; DFFESRE: A. a. P. im Sinne des AGG, Heidelberg Diss., 1932, pags. 28 ¥
siguientes ; SCHULTZE: 4. a. P. im AGG, Bonn, 1930, pags. 53, etc., que ponen de
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il. SOBRE LA VIRTUALIDAD DIFERENCIADORA DE LA LLAMADA AJENIDAD EN LOS FRUTOS

4- La nota de la ajenidad, que un se¢tor de la doctrina espafiolz quiere elevar a
definidora par s{ misma del trabaje objete del Derecho del trabajo, no ha encontrado,
gin embargo, en esa misma doctrina und undwime y concorde definicion. Antes bien,
después de afirmarse la inutilidad del criterio de la dependenciz y su necesaria susi-
weidn por el de la ajenidad, los distintos autores se han visto en la necesidad de
expicar qué entienden, 2 su vez, por tal concepto de ajenidad. el cual estd muy lejos
de ser claro y preciso. Esta falta de precision y de entendimiente undnime es uyn daio
muy significative y precisamente no en favor de la aceptacién de este criteria.

Entre las diversas posiciones doctrinales tiene especial significacién la del profesor
Alonso Olea, segin el cual el Derecho del crabajo toma como realidad social diferen-
ciada «aquella en que... los frutcs del trabajo son atribuides inicial y directamente a
persona distinta a 'a que ejecuta ¢l trabajor {trabajo po:r cuenta ajena) (13} «Es por
cuenta ajena el trabajo cuande los frutos o resultado del mismo pertenecen eriginar
riamente a perscna distinta de la que ¢jecuta el trabajor (14). Esta posicidén tan su-
gestiva come origmal ne es, sin e¢mbargo, aceptable, a nuestro juicio. Tiene razdn,
ciertamente, el catedritico de Madrid al poner de relieve la existencia en la relacién
de trabajc de una «cesién originariz de frutoss, como l!a dcctrina expresa o tdcita-
mente acepia en general. Ya el propio Marx (15) lo puse de relieve, y en esta cesién
de frutos se han basado en buena parte las teorias que han querido equiparar el con-
trato de trabajo a la compraventa (16). -

5. En una consideracién juridica de! .problema la doctrinz laboralista ha puesio de
relieve que «en la relacién contractual de trabajo el trabajador no es nunca propietario

del producto del trabajo, sino siempre el empleador, Esto es evidente en nuestro or-

retieve la imprecisién ¥ poca propiedad de criterio legal elegido para definir a estas
personas. Por eso la doctrina comienza a iuterpretarle ya sea en el sentido de la
no asuncion de riesgos (asi, DErscH VOLEMar @ AGG Komm., 1. ed., nota al par. &:
11itz : Das Arbeitsgerichisverfahren, 1918, pag. 31), ya partiéndose de Ja jurisprudencia
que habia hablado de la cxistencia de una sittacion intermedia entre el trabalader
dependiente y e} smpresaric amidnome —RAG 22IX3930— hablarse de dependencia
ccondmica (asi NikiscH, en Samsml. 4. R. E=i., 1930, pag. Ol4), Cfr. en contra de la
idea de dependescia ecoidmica por «vaga y nebulosas, BARNSROCK @ Begriff und Lt
fang der a. a. P., Erlangen Diss., 1983, pag. 86: no s6lo «confusaw, sinc «falsas.

(13) Introduccign al Derechio del irabajo, Madrid, 1963, pig. 19

(14) Loc. cit.,, phgs. 130 y sigs. Debe tenerse en cuenta gue la opinidn del profesor
ALONSO (OLEA mo se cifie a la eajenidad de frutos» en sentido literal, sino parece tender
a la sajenidad en ¢l trabajos, concepto muy cereano al genuine de dependencia.

{15) El Capital, F. C, E., 1959, tomo I, pag. 137: «Hi producto cs propicded dei
capitatisfa y no del productor directo, es decir, del obreros «.. El proceso de trahajo
€5 Un proceso entre objetog comparados por el capitalista, entre objelos perfcnecienies
a él. Y el preducto dc este proceso le perienece, por tanto, a &1, al capitalista, ni mas
ni menos que el preducto del proceso de fermentacion de los vines de su Dhodega.»

{16) Cfr., por todos, CHATILAIN : El conlrafo de trabajo, Madrid, 1904 ; Eurassi: [l
coplrale di lavore, 2. ed., ¥, vhgs. B9y sigs..
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<den econdmice y corresponde a los criterios juridicos generales» (17}, y que, «segin
un principio indiscutible de] Derecho del trabajo el resultado del trabajo que el tra-
bajador ha realizado en el marco de su obligacién contractual pertenece al empre-
sarion {18},

Pese a esta unanimidad de explicacién de la eficacia ajena de la creacién produc-
uiva del trabajador no ha side ficil, sobre tode en sistemas distintos al nuestro, en
los que la regulacién de la especificacidn acepta como principio general el de la pro-
piedad originaria del productor de la obra nueva (19). Sin embargo, en el momento
actual de la evolucién juridica y con una regulacién de la especificacién del tipo de la
espafiola no parece necesatio detenerse sobre la justificacién de tal traslacién de frutos.
Pese a que nuestra ley de Contrato de trabajo vigente (frente a lo que por influencia
externa previd la ley de Contrato de trabajo de 1931} nada dice expresamente sobte
la titularidad de los frutos del trabajo, es evidente, y se deduce claramente de Ia
propia definicidn legal de! contrato de trabajo que los frutos del trabajo se imputan
directamente al empleador {20).

6. Reconocer esta propiedad originaria de los frutos no significa necesariamente
aceptar que sea e! dnico criterio utilizable para definir el trabajo objeto del Dereche
del trabajo;

1) Por de pronto s¢ han de tener en cuenta el concepto juridico real de produc-
<ién, que no se corresponde, desde luego, con el concepto econdmico de produccién.
Cuando wo hay ’'resultado de trabajo”, entendido como produccién de obra nueva,
no ttene objeto plantearse la cuestion de los fruios {21). Un conjunto muy importante
de actividades labora'es (piénsese, por ejemplo, en el amplio sector de los servicios) no
dan lugar, en puridad, s tal produccién de frutos, y por tante, a tal ajenidad; sdlo
podria hablarse en estos casos que el trabajo se presta para el empleador. Ademis, el
hecho actual de la produccién en masa hace que el resultado productivo sea conse-
cuencia de la colaboracién de una variedad de personas y el empleo de medios tée-
nicos e instrumentales, lo que impide, en la mayoria de los casos, delimitar el efece
tivo creador del vesultado productive (hasta el punto de que se ha afirmado que el
verdadero creador es el empresario). Sdlo puede hablarse con propiedad de cesién de
frutos cuando se cede, aunque sea originariamente, algo posible de diferenciar y por

(17) Asf{ MULLER : Erverhdll sich der par, 950 BGB zu dem Suiz, das jeder Arbeiter
eigentitmer des Arbeitsproduktes werden soll?, Jena, 1930, pég. 9.
{18) HusMaNN : Das Recht am Arbeifsergebnis, Festschrift Hueck o. 43.

(19) Cfr., por ejemplo, par. 90 BGR. El cambio experimentado por el ordena-
miento civil italiano es sumamente significativo, compirense los arts. 468 del wviejo
Cédigo civil (incltidos por el Code, art. 570-571) con los arts. 935 y sigs. del cédice
vigente,

(20) Art. 23 de la ley de Contrato de trabajo, 1931: «El producto del trabajo con-
tratado pertenecerdi al patrotio, a quien el trabajador transferitd todos sus derechos
sobre aquél por €l hecho mismo del contratos. Sobre el mismo, vid. HINOJOSA : En con-
trato de trabajo, cit., pig. 69, Sobre la situacidn actual vid., por todos, ALONSO GARCIA :
Curso de Derecho del Trabajo, Batcelona, 1964, pigs. 505 y sigs.

(21) Cfr. Hukck : Lehrbuch, 7.* ed. (con NIPPERDEY), I, pig. 496. Sobre el influjo
modificatorio de 1a divisién de trabajo en la estructura de laz ajenidad de los riesgos,
vid. €] propio ALONsO OLEA @ Inlfroduccidn, cit., pag. 110,

151



MIGUEL RODRIGUEZ PINERQ

quien sea efectivamente su autof, Supuesto que en general no suele hoy darse. En
muy Rumerosos contratos de trabajo existentes no cabe hablar con propiedad de una
auténtica ajenidad de frutos en el sentide técmico juridico, por lo que ésta no es ne-
cesaria para la definicién de aquél. En consecuencia, la relacién de trabajo no puede:
definitse por la mera cesidn originaria de los frutos del trabajo.

1) Ewisten, ademds, supueslus en los que los frutos del trabajo no son omginaria-
mente del empresario, sino originariamente de un tercero, o, en el caso que aqui inte-
resa sefialar, del propio trabajador. Fremte 2 los <asos normales de prestaciones pro-
fesionales o rutinarias se afirma, en general, que el trabajador tiene derecho a la
actividad creativa de excepcicnal valor producida en el curso de la relacién de traba-
jo {22), sin que esto influya sobte su calificacion. La ley de Contrato de trabajo lo
admite al regular el invento libre que puede darse, «aunque haya nacido con mativo
de la actividad de] trabajo en la explotacién» (23). Se trata, ademds, en especial, en
lo referente a la propiedad intelectual, de una cuestién de derecho dispositivo, cuya
regulacion no afecta 2 la existencia o no de la relacién de trabajo (24).

3) Pero el arguments mds decisivo en contra de la teorfa de la ajenidad de los
frutos reside en su no suficiencia, pues el ordenamiento conoce otros supuestos juri-
dicos en los que s¢ da una .especificacién ajenas, sin que pueda hablarse, sin em-
barge. de la existencia de una relacién juridico-laboral de estilo propie. E! supuesio
mis importante nos lo da el propio contrato de obra sobre el material ajeno (o sobre
propiedad ajena); en estos casos existe una completa unanimidad en afirmar la pro-
piedad ofiginaria del que cncarga la obra (25). La propia denominacién usual que se

(23} HuemAnn : Loc. cif., pag. 67.

(2% Cfr. art. 29, 3.°, de ley de Contrato de trabajo, sobre el mismo PRrEz BOTifs
El contrato de trabojo, 2* ed., pag. l11; RopriGuez PIRERO: Problemdtica juridica
del invenio del trabajador, comunicacién al I. C. I. D, I. 8., Tarragona, 1965,

Segfin CoRRADO, la concepcién de contrato de trabajo como contrato traslativo ha
encontrado su {iltime baluarte en la hipdtesis en la que tenga por objeto una actividad
inventiva, peto también en ese snpuesto es eriticable {La nezione wuniteria del rapborio
di lzyoro, Torino, 1956, pags. 45 y sigs.),

(24) Cfr. art. 31 de Ia ley de Contrato de trabajo. Se trata, segin es sabido, de
una materia en la gue los dereclios del cautors estd afin mdés protegida (ue en el
Derechp industrial, por considerarse que la obra intelectnal es una forma de expre-
sién del espiritu del individuo y por ¢llo a é1 le debe pertenecer wincluse si &l estd
obligado a su realizacidn por un mandato, un contrato de obra o de servicio {BGHYZ
Schulze, nim. 1, pig. §, por HUBMANK : Das Rechf am Arbeiitsergebnis, cit,, pags. 51
v signientes). En suma son posibles los contratos de trabajo en los que la propiedad
intelectual no se ceda.

(25) «Casi con generalidad es reconocido que el empresario de la obra (contratista)
no obtiene la propiedad cuande el material le ha side suministrade por su contra-
tante : LAUFKRE: Zum Elgentwmscrmwerd mach, 950 BGE, Pestschrift Hueck, pag. 69.

Segln CorrADO la consideracidon del appalle come contrato que produce inmediata-
mente la adquisicién de la propiedad a favor del comitente de la obra, en cuanto nego-
cio, gue importa un empefio de irabajo por cuenta de otro, permanece cenfirmado por
ia analogia con lo dispuesto 1especte al mandato gque es contrato de estructura ana-
loga (pig. 44). La definicion del appalto v det contrato de obra, como negocios, que
suponen la realizacidn de una obra por cuenta de otro, gue deviene inmediatamente
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da «al duefioc de la obra», asi como el llamado derecho de retencién, evidencia que
el que realiza la obra, esto es, el contratista, no deviene propietario de la misma en
ningiin momento. Sélo en el caso extremo en el que el contratista suministra mate-
riales y éstos no se incorporan al inmueble puede hablarse de que el contratista
obtiene originariamente los frutos y los cede 4 posteriori al hacer la entrega de la
obra al que encarga la obra. Pero precisamente se trata en estos casos de una figura
muy peculiar de contrato de obra que un buen sector de la dectrina califica de com-
praventa por acercarse notabletnente a ésta (26}

La especificacién o <reacién de frutos originariamente ajena es un concepto gené-
tico que tiene lugar en diversos puestos contractuales o no; por eso la doctrina civil
mis reciente prescinde, al estudiar la cuestién de especificacién por cuenta ajena. de
la forma econdmica y juridica de que el trabajo se preste tomando en cuenta tan sélo
que se trabaje para otro (27). A efectos de no cbtencién de propiedad es igual la si-
tuacién del trabajades que la del contratista en matenal ajeno. Adn mds: ne es un
criterio suficiente por su generalidad el de la ajenidad de los frutes si se tiene en
cuenta el sentido notablemente favarecedor de la propiedad que inspira nuestros pre-
ceptos civiles sobre especificacién. Se dan o pueden darse numerosos casos de espe-
cificacién por cuenta ajena, sin que pueda hablarse en ellas de contrato de traba-
jo (28). Precisamente por ello nc puede ser utilizade como criterio ‘definidor de la re-
lacién de trabajo. Ciertamente en ella se da generalmente (cuando existan frutos y
éstos no sean de especial valor creativo} una especificacién ajena de frutes. pero esta
relacién d= especificacién no puede ni con mucho elevarse a elemento distintivo.

4) Se acaba de decir que el titulo juridico en el que descansa la cesién de frutos
del contrato de trabajo es peculiar y propio de esta figura. Segin un sector muy
importante de la doctrina, la obtencion de la propiedad del producto de trabajo por
el empleador descansa no en una relacidn de representacidn. sino en el poder autén-
ticamente juridico que e! empleador tiene sobre el trabajador, esto es, sobre la de-
pendencia. No es porque Jos frutos sean del empleador por lo que el trabajo cotres-
ponde a éste. sino que del dominio sobre el trabzjo deriva la propiedad de sus
frutos {29).

propietario de ella, fija netamente la demarcacién cen la venta sque otorga una dis-
ponibilidad juridica u través de un cambio traslativos ipig. 43. La nozione unilaria, cit.).

(26) Cfr. Crowme, II, par. 264, ntm. 20; Tour, II, 25, pig. 371; STAUNDIGERBERG,
par. 950, nim, 14; MULLER : Op. cit., pag. 94 {segfin el cual el derecho de retencién
que no puede corresponder en puridad al propietario de la cosa, es un reconocimiento
cxpreso de que el contratista mo es propietario) aunque en realidad se trata de una
consecuencia de gie no es propietario.

{27} Sobre los diversos fundamentos de la Fremdspezifikalion, vid. LAUFKE: Zum
Eigentumserwerb, cit.,, pags. T0 v sigs., y bibliograffa alli citada, El carécter genérico
de la Zurechnungsverhiltnis constitnye hoy algo indiscutido en la doctrina civil.

(28) Cfr. arts. 353 y sigs. del Cédigo civil, sobre los mismos por todos, MANRESA :
Comentarios, cit., tomo II, pags. 175 y sigs. Se suele hoy distinguir entre accesidm,
que significa incremento de una eress que couserva su entidad originaria, y especifica-
vién que hace referenciz a la creacién de una obra nueva, partiendo de otra preexis-
tente.

{29) Asf, por todos, SINZHEIMER : Grundzige des Arbeitsrechts, 2. ed., pag. 152.
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5} En suma. la azjenidad en los frutos no puede concebirse ni entenderse como
el criterio definider propio fundamental y esencial del contrato de trabaje, y por eso
del trabajo objeto del Derecha del trabajo. Ademds de los argumentos anteriores exis-
te también un razonamiento de tipo ético y espiritualista. En una pura relacién de
intercambio de bienes, en una mera especificacién de propiedad ajena, no puede ba-
sarse todo el contenido complejo y rico en. manifestaciones de la relacion de trabajo.
No explica la ajenidad de los frutos esa gama de relaciones personales de las partes de
relacién de trabajo y que le dan a ésta la sustancia propia diversa a la de otros
vinculos y relaciones contractuales.

[If. LA AJENIDAD EN LOS RIESGOS COMO CRITERIO DISTINTIVO
DEL CONTRATO DE TRABAJO

7. Un criterio que ha sido utilizado para completar o para sustituir a la anterior
de lz ajenidad de los frutos, en la delimitacién del concepto «por cuenta ajena», es
ia llamada ajenidad de los riesgos. Esta es la posicién que fundamentalmente man-
tiene el profesor Bayén Chacdn (30).

8. La primera cbservacién critica que ha de hacerse a esta tesis de la ajemdad
de riesgos consiste en su imprecision conceptual al utilizar como criterio técnico-juridico
una merz consideracién econdtnica no traducida debidamente al lenguaje juridico: una cosa
es el llamado riesgo econdmico del empresario capitalista, y otra, muy distinta, el pro-
blema juridico del reparto de riesgos de las obligaciones contractuales que ese empresa-
rio asuma. Pese a2 su variedad de acepciones en la relacién obligatoria, cabe hablar
de un concepto técnico juridico de riesgo (31), que hace referencia a la pérdida o des
truccién de la «cosan, a las consecuencias de éstos respecto a la obligacidn, y subsi-
guientemente, a las consecuencias respecto a la contraprestacién (32). Es evidente que
en la estructura econdémica capitalista el propietarioc de los medios de produccién es
el tinico que asume el riesge econdmice y obtiene en el mercade el beneficie o lucro

(30) «la obligacién de trabajo implica el ejercicio de una actividad cuyo rtesultado
material y econbémico se traspasa inmediatamente, a cambio de un salario, al empre-
sario o patrono con todes sus resultados favorables o adversos, Kl trabajador es, por
tanto, extrafio ol tiesgo y ventura del proceso ccondmico; por ello el resultado econd-
mico de la relacién laboral es juridicamente un asunto ajeno para é1. La irrelevancia
del riesgo para el trabajador, ese po afectarle directa o inmediatamente precios, averfas,
posibilidades de venta o resultado, comstituye, a nunestro juicio, el gran elemento dife-
renciadar de las relaciones estrictamente labeorales de otras obligaciones de trabajos
{Manual de Derecha del t{rabajo, 5.* ed., con PEREz Boria, pigs. 18 y sigs.).

(31) Seglin STERN para el jurista ei término riesge puede tener un doble signifieado
o un fendimeno gque por circunstancias desconocidas vos produce un resultado dafioso
(periculum) y es lo que interesa al segure, o la realidad o conocimiento de Ja posibi-
lidad del acaecimiente de un resultado daficso, debiendo recaer las consecuencias en
determinada persona que debe wsoportars ese «riesgos. EHste segundo sentido es el que
hace referencia al riesgo en sentido juridico auténtico y es el que interesa al problema
del reparto de riesgos. Die Gefahriragung, Marburg, 1910, pig. § y sigs.

(32 EssEr : Schuldrecht, par. 275 ; Moirtor : Schuldreckt, 5. ed., 1I, pig. §89.
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de Ja actividadd econémica; pero careceriz de senudo considerar como trabajadores a
todes los que colaboran en la actividad del empresario sin participar directamente de
ese beneficio lucrative.

Pero es que m aun entendido «riesgor en su sentido téemico juridico puede elevarse
a elemento diferenciador de la relacién de trabajo frente a otras relaciones no labo-
rales. Ya hace afios se intentd utilizar para diferenciar el contrato de obra y el con-
trato de servicio, sin que en la doctrina civil encontrara acogimiento (33). El criterio
de la ajenidad de riesgos no pucde servir ni siquiera para diferenciar el contrate de
trabajo del contrato de obra, y ello por lo siguiente:

a) Se trata de una cuestidn de derecho dispositivo que puede {al menos en el con-
trato de obra} ser modificada por las partes sin alrerar por ello la calificacion del con-
trato {34).

b) Se trata, ademds, de una «apeticion de principior, pues la cuestion de los ries-
gos afecta no a los elementos censtizutivos, sine 2 los efectos juridicos (35). Segin la
I6gica juridica, debe decirse, si existe contrato de obra, tiene lugar tal regulacién de los
riesgos y no, viceversa; es una consecuencia y no un presupuesto de la calificacién de la
figura, que deriva, segiin la mejor doctrina, de la autonomia o no del prestader del
trabajo (36). Esta falta de valor in abstracto de la azjenidad de los riesgos no impide
«que in comcreto pueda ser utilizado como «sintoma» de la existencia de una u otra
figura contractual (37).

<) El riesgo no puede elevarse a compenente tipico del trabajo auténomo no sélo
porque éste no puede ser concebido como divigide a un resultado incierto, ni mucho
menos aleatorio (38), sino porque en muchos aspectos la cuestién del soporte de los
riesgos es regulada de modo simular en muchos contraros de trabajo y de obra.

— El riesgo de la pérdida de la cosa (sdlo existente en las obras «mate-
riales») se imputa en nuestro ordenamients en principic al propietario de
los materiales. Ciertamente el contratista tiene una obligacién de custodia,

{33) Se trata de la conocida teoria de RUMELIN: Dienstyertrag und Werkverirag,

Tubingen, 1903, pags. 16 y sigs.

{84 Asi STERN : Op. cit., phg. 119; ENNECCERUS: Deérecho de obligaciones, 1.* ed., T,
plginas 231 y 242 GasPARRI: Dir. lav., 1942, 1 parte, pag. 121; SANTORO PASSARELLI :
«0Opera (Contrato de)s, en Now, Dig. It

{85y Asi RikzLER : Der Werhuverlrag, Jena 1900, plg. 49, pota, 7. Cir. CORraDO
Ja diversa incidencia de} riesgo corresponde sobre todo a las consecuencias juridicas
miés que a los elementos constitutives de los contratos que se quieren distinguir.

(36) RivA SANSEVERING : Comm. Cod, Civ. Scialoja, Del lavore, 2* ed., art. 2.222,
pigina 157. Seghlin SANTORO en el trabajo auténomo, no existiendo subordinacién la
utilidad del dador de trabajo se determina en funcién del resultado que asunte rele-
vancia propia en el esquemna causal del contrato, «En este sentido el criterio distintive
hasado sobre el objeto de los dos contratos (actividad-resultado) se presenta como reflejo
«lel esencial, la subordinacidn, del eunal deriva una diversa distribucién de riesgos. La
autonomia del trabajador lleva a la consecuencia de que debe soportar el riesgo inhe-
Tente al resultade del trabajos (Loc. cil.).

(37) Vid. ARDAU : Corso di Diritto del Lavoro, T, Milan, 1960, pags. 19 » sigs.

{38) Cfr. Riva SaxseverINO : Loc. cil.
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pero también en el contrato de trabaje se wtipifican obligaciones muy si-
milares (39).

— El riesgo de la obligacidn propiamente dicha hace referencia a los su-
puestos de imposibilidad y el problema bdsico no es el de la liberacién ¢ no
de fa obligacién de trabajo, sino 2! de {a obtencidn o ne de la remuneracidn
en estos casos. Precisamente el principio de la posnumeracién hace que en.
buena parte de supuestos se plerda el trabajador el derecho a la remunera-
cién en los casos de imposibilidad de la prestacién, sin que la aplicacidn de:
la doctrina del circule de riesgos suponga entre nosotros uma quiebra funda--
mental de aque! principlo, pues también en el contrato de obra puede ha-
blarse de vna mora del duefio de la obra (40).

— La doctrina laboral ha hablado del llamado riesgo del trabajo, enten-
dido por tal el relativo a la actividad laboral, en sf misma considerada, por el
que lo realiza; es decir, el riesgo del trabajo posible, pero cuya consecucién.
y logre puede ser mds o menos dificultosa (riesgo de la dificultad del
opusy (41). Al margen de que es dudoso que tal tipo de riesgo pueda ser
individualizado, y que de serlo su splicacidn llevaria en ditima instanciza a.
configurar ¢! contrato de obra como gleatorio (42), se tratarfa en todo caso
de una mera consecuencia del diferente contenido del débito en ambos tipos
coniractuales: como en el contrato de obra la mera actividad laboral no.
constituye normafmente cumplimiento, sino que éste consiste e¢n la entrega.
(total o parcial} de la cbra ya realizada, hasta que ésta no tiene lugar nos
existe cumplimiento. Mds que un problema de riesgos es una cuestién de:
contenido de [a relacida obligatoria, de la configuracién en cada caso del
débito contractual asumido. Finalmetite, no debe olvidarse que incluso este
riesgo es asumido a veces por el trabajadoi dependiente en el contrato de-
trabajo, en especial cuande la remuneracién toma como médulo de cdlculo el
resultado del trabajo (43).

g- Aun prescindiendo del dudoso valor dogmdtico del nesgo en el sentido econs-
mico, tampoco €ste podria considerarse criteric distintive del Derecho del trabajo. En
contra de ello pueden aducirse muy imporiantes razones: cabe relacidn de trabajo en:
la que el empleador no sea «empresarios en sentide econdmico, y en tales cases no

podria jugar tal criterio, mientras quz habria de hablarse -de relacién de trabajo para

(39) Cfr. arts. 1.589 y 1.590 del Cdédigo civil. Se distingue por otros segiin el contrato:
recaiga sohre cosa genérica o especifica: TRAVIESAS: dArrendamiento R, D. P., 1918,
paginas 2-3.

{40y ~id., por ejemplo, art. 1500 del Cédigo civil (emorosidad para recibirlas}.
Vid. sobre la cuestién mis ampliamente, SacarDoy: Un conirato especial de trabajo:
cl contrato de ejecucidn de ebra A, D. C., 1964, pags. 52-55.

(41) Vid. SrErN: Op. cfl., pigs. 108 vy sigs.

{43) Cfr. CORRADO : La #ozione unilaria, cit., pags. 84 y sigs.

(43) Cfr. Riva SANSBEVERING : Loc. cit., pag. 157; «Un cierto riesgo existe también
en el trabajo subordinade cuando es g destajo, viceversa puede suceder que el riesgo
no sea particularmente relevante.s
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d4a que es indiferente al cardcter de empresario del empleador {44). Ademds, sociold-
gica y econémicamente no puede decirse que el trabajador sea enteramente ajeno al
riesgo de la Empreca, sing, antes al contrario, le afecta sensiblemente, e incluso juri-
«dicamente la regulacidn de la [lamada crisis econdmica las hace soportar directamente
por los propios trabajadores. La posibilidad de una remuneracién basada en la parti-
cipacién de beneficios dentro de una relacién de trabajo supone también una nega-
<ién de la ajenidad de los riesgos.

Ademds, como ha puesto de relieve entre nosotros Sagardoy, el riesgo de explota-
«<16n afecta alin, menos que al propio trabajador, al contratista (45), y ello es lagico,
pues el contrato de obra no tiene el matiz levemente societario que caracteriza en
cierto modo a la relacién de trabajo {46). Por otro lado, como recuerda Corrado, con
la referencia a la ajenidad de riesgo econdmico se individualiza ante todo el riesgo
-econémico inherente a la determinacién genérica de toda prestacién de hacer antes
-«que 2l riesgo especifico propio de determinadoes contratos {47).

En resumen, la ajenidad de riesgos tampoco puede elevarse a nota definitoria de
la relacién de trabajo. Ni aun afiadiéndole con A'onso Garcia la nota de «realizacién
personalm, tendrfamos un criterio decisivo, pues el cardcter personalisimo es una nota
genérica que puede existir en numerosas obligaciones de hacer ajenas ex definitione
el Derecho del trabajo (48).

IV. LA DEPENDENCIA COMOQ CRITERIQ DEFINIDOR DEL DERECHO DEL TRABAJO

10. Si la ajenidad no puede constituir, seglin se ha visto, un criteric definidor del
Detecho del trabajo, y hasta el momento no es concebible, ni se ha propuesto, otro
se habri de concluir afirmande la necesidad de volver al criterio tradicional: el de la
.dependencia, que es en todo caso el que expresamente admite el legislador espaiiol.
En contra de esta aceptacién de la dependencia no son, a nuestre juicio, suficientes
los argumentos que hasta el momento ha aducide nuestra doctrina. Muchos de estos
argumentos parten de una concepcidén imprecisa de la dependencia entendida como
‘merc sometimiento a instrucciones; ambas cosas no deben confundirse, pues éste puede
existir perfectamente sin una sujecién de la persona misma, consistir en una mera
conformacién del contenido de la prestacién. Cabe as{ afirmar con Prosperetti que
esta objecion formulada tan genéricamente no tiene ningidn valor (49).

{44y Ast, por todos, MAVER-Mary : Erwerbsabsicht und Arbeilnehmerbegriff, Berlin,
1965, pag. 9.

(45) Un comiraio especial de frabajo, cit., pig. 49, nota 149.

(46) HUECR NIPPERDEY : Compendio de Derecho del Trabejo.

{47) Le nozione unitaria, cit., pags. B4 v sigs.

(48) Curso cit., pag. 64. Cfr. art. 1.595.

{49 La posizione profesionale del lavoratore subordinato, Milano, 1958, pigs. 65 ¥
siguientes. Los poderes del empleader en el contrato de trabajo hacen referencia a la
conducta ex s{ y por si, siendo este objeto primario del interés del empleador, mientras
que los del duefio de la obra hacen referencia sélo a la conducta en funcién del resultado
al gue se refiere directamente el interés -de éste (pig. 66}.
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La imprecisidn doctrinal, y sobre todo jurisprudencial, en torno al concepto de
dependencia explica el que se haya dudado de su propia validez; precisamente por
ello la primera tarea que debe realizarse es un estudio completo y satisfactorio del
mismo, lo que, desde luego, no es propdsitc de estas piginas. En esta imprecision
ha influido la aplicacién analégica al Derecho del trabaje de principios extraides de la
aplicacién de los preceptos de 'a Seguridad Social, el confundir la dependencia con
indicios concretos que en el caso singular pueden ser idtiles para decidir la existencia
o no en ese caso de dependencia, pero sobre todo el intentar extender e! Derecho del
trabajo mds alli de los limites de la dependencia, pero partiendo precisamente de una
interpretacion extensiva y deformante del concepto {50}, y ademds, el utilizar la depen-
dencia como criterio para decidic algunas excepciones legales expresas en las que es
posible [a existencia de dependencia {51).

11. Para decidir si la dependencia es o no criterio definitorio del Derecho det
trabajo debe, por tanto, decidirse primeramentz qué se entiende por ella.

La dependencia <debe examinarse partiendo del objeto de la relacién contractual
entre trabajador y empleador. La relacidn del trabajo compromete, se dice, a la per-
sona misma del trabzjador; éste no se obliga a la mera cesién de un valor patrimo-
nial, sino al empleo de su persona; el trabajador debe no tanto fa prestacién como
su fuerza de trabajo, de la que sdlo puede derivarse la prestacidn. La caracteristica
esencial de la relacidn de trabajo deriva de que al ser el trabajo manifestacién de la
propia personalidad, es la persona del trabajador la que se compromete en la relacién.

El trabajador se ordena bajo el poader directivo del empleador no sélo porque éste
regula el trabajo a través de drdenes y directrices, sino ya sélo porque el trabajador
se pone a disposicibn de otra persona (52). Mds exactamente pone a disposicién del
empleador su fuerza de trabajo para aplicarla en interés de aquél. De esta puesta a
disposicién deriva 1a disponibilidad por el empleador de la fuerza deli trabajo del tra-
bajador, €l dominie, por tanto, sobre la persona de éste, y basta esto para afirmar [a
existencia de una relacién de trabajo (53). Estz rasgoe de vinculacién personal (que no

{50y En efecto, la inclusién de los representantes de comercio se ha intentado, e
incluso afin se intenta, fundamentar en la existencia de unna genuina relacién de de-
pendenciz, lo que, como es sabido, no es el caso.

(51) El caso tipico es el gsupuesto previsto en el art. 7.° de la ley de Coatrato de
tiabajo. Vid., sobre el mismo, Sacarnoy: «Una norma en blanco: el art. 7.* de Ia
ley de Contrato de trabajor, en Rewv. Der. Trabajo, nGm. 52.

(52) Cfr., por ejemplo, MULLER : Ob. cif., pig. T0.

(53) Conceptualmente es la puesta a disposicién del trabajo lo que caracteriza a la
relacién de irabajo. Por eso se ha podide decir que s6lo cuando se realiza efectiva-
mente ese deber es cuando el empleador tiene efectivamente una disposicién sobre
la fuetza de trabajo de la persona, esto es, un dominio sobre la persona del trabajador
¥ consiguientemente, es entonces cuando realmente estd subordinado a su empleador.
S6lo en el curso de la relacidn adquiere la dependencia toda la rigueza de sus mani-
festaciones, al hacer uso el empleador de Ja fuerza de trabajo del trabajador (efr. Ni-
Ki1scH : Arbelisrechi, 8. ed., I, pigs. & y sigs.).

Al ser la dependencia manifestacién de una disposicién juridica sobre el trabajo, re-
quiere para su existencia e una temporalidad, de una relativa duracién, por eso, en.
principio, una prestacidn aislada de trabajo no puede sefialarse come dependiente. E!
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supone negacion de los elementos obligacionales de la relacién de trabajo) es lo que
hace al trabajador dependiente, ne auténome.

En general, esa disponibilidad se traduce en el momento de su realizacién en la
inordinacién del trabajador en la organizacidén de la2 Empresa. La marca exterior mds
caracteristica como sfntema de la existencia de Ja dependencia es, por tanto, la fncor
poracion del trabajador a la Empresa del empleador, realizando en la misma asu fun-
cidn» dentro de la estructura jerirquica de la Empresa. El mando, elemento esencial
de toda organizacién, adquiere forma juridica en base a la disponibilidad de la fuerza
de trabajo que se realiza en la incorporacidén a la Empresa. En este sentido, dirfamos
con Potthoff que la relacidn de trabajo se caracteriza como relacién organizativa que
hace del trabajador miembro dependiente de la Empresa ajena (54). Pero esta incor-
poracién ~—traduccion de la puesta a disposicion—, siendo el elemento exterior tnis
caracteristico en que se manifiesta la dependencia, no se confunde con ésa. Es la
dependencia, no la incorporacidn a la Emptesa ajena, la que define al trabajador; pue-
de existir aquéfla :in ésta. La incorporacidn, sin embargo, sin elevarse a elemento
definitorio constitutive, es al menos un sintoma concomitante que en la mayoria de
las ocasiones servird para decidir )a existencia de la dependencia. En principio, los
que realizan trabajos incorporados a una organizacidn productiva ajena han de ser
considerados como trabajadores.

En la relacién de trabajo —y ésta es otra nota caracteristica— no se delimitan
previamente las concretas y determinadas prestaciones singulares de trabajo que ha
de realizar un trabajador, sinc que, en general, ésta se va especificande caso por caso
por el empleador en el cutso de la relacidn a través de Grdenes que €l debe obedecer.
Esto constituye el llamado poder de direccién del empleador, que nuestra doctrina ha
estudiado con bastante precision {55}

Al dirigir y disponer de la fuerza de trabajo del trabajador {normalmente destindn-
dole una funcién correspondiente a un puesto de trabajo) dentro de sus correspondientes
limites, el empleador exterioriza un poder sobre la persona del trabajader que se en-
cuentra sometida y sujeta a ésta por la decisién de trabajo, es la manifestacién funda-
mental de la subordinacién del irabajador, constituye su dependencia. Ne cabe hablar
propiamente de dependenciz en sentido juridico sino haciendo referencia a esta vincu-
lacidn personal a este compromiso de la persona. Esto es lo que caracteriza la situacidn
peculiar del trabajader: su subordinacién al poder de mando del empleador dentro de
la zona propia de la prestacién de trabajo y del orden de la Empresa. El no dispones.
e} carecer de iniciativa sobre el empleado de su propia fuerza de trabajo, sino el exis-
tir una disposicién ajena sobre la misma es la nota fundamenral del trabajo dependiente,
y éste, y sblo éste es, en nuestra opinién, e objeto fundamental propic del Derecho
del trabajo.

elemento de la duracién es un elemento auténticamente constitutivo de Ia relacidén de
trabajoe {cfr. RobRicusz PifEro: <La telacién de trabaic de duracién determinadas,
en R. P. 5., 1961}, ) .

{54) Sobre cémo la incorporacién en la Empresa es un signo caracterizador de la
existencia de dependencia, vid., por todos, NIPPERDEY : Op. cit., pg. 1.107.

(55) MoNTOvA MELGAR : El poder de direccidn del empresario, Madrid, 1965
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Precisamente a! configurarse la dependencia como una vinculacién personal de tra-
bajador y empleador adguiere la prestacién del trabajador un sentido tmarcado nectable
de colaboracién. También en imuy ditecta conexidn con esta vinculacién personal exis-
tente entre las partes se habla del aspecto personalista de la relacién de trabajo (56).
Por es> entre nosotros la mejor docirina ha afirmade gque en la relacién de trabajo
existe una relacién de coordinacién social (57).

12. Pero aun delimitado tectamente el concepto de la dependencia, no deja de adu-
cirse que en toda prestacin personal de trabajo cabe reconecer una cierta dependencia
personal del qu;a trabaja. lo que en los casos limites puede plantear serios problemas
de calificacion juridica. '

En estos argumentos, en estas impughaciones, hay un cierio elemento de razém:
deba reconocerse que la dependencia petsonal tiene sus grados y que lo que es decisivo
parta afirmar la existencia de uyna relacidn de dependencia es que esié basada em una
puesta a disposicion de la fuerza de trabajo y que tenga un acance importante. Con
esto se reconoce la importancia del grado de la dependencia, el elemento no solo cuali-
tativo sino también cuantitative que hay en ella. La dependencia no es, asi, concepto
valorable rigidamente, ya que no es un concepto firme e inconmovible sine que tiene un
cierto cardcter indeterminado. En la vida juridica esto sucede con muchas conceptos
juridicos e incluso con muchas figuras contractuales, y es inevitable,

La variedad de circunstancias y situaciones que pueden darse en las relaciones juri-
dicas da lugar z algunas formas y situaciones intermedias de dificil calificacién in con-
creto, lo que empece a [a cxistencia i absiracto de la distincidn y no elimina su signi-
ficado para la dogmitica juridica; la distincidn de trabajo dependiente y trabajo auté-
nomo, afirma Hueck, permanece firme pese a la relatividad de la dependencia que
puede crear ¢n algunos casos limites y extremos dificultades de calificacién (58).

13. Aparte de que lcs argumentos que se utilizan para combatir ta dependencia no
son convincentes, debe sefialarse la existencia de argumentos conceptuales y positivos
muy importantes en favor de la acepticidn del criterio de la dependencia.

La dependencia no es un concepto juridico formal inventado por el jurista sine una
realidad fdctica que socidlogos y economistas han puesto de relieve. Si el Derecho pres-
cindiera de la dependencia desconiocerfa fa ‘;re‘alid:ad de las relacicnes que tienen lugar
en la vida del trabajo. Ademds, un conjunf’o de instituciones tipicas fundamentales en
<l Derecho del trabajo tienen su razéa de ser y su rajz en el criterio de la dependendia.
En el plano de las consecuencias juridicas son tan considerables las derivaciones inme-

(58) Con ello se indica el vinculo ético-juridico de lealtad que las partes de la rela-
<ién de trabajo tienen entre si y que distinguen la relacidén de trabsjo de otras rela-
ciones juridico-patrimoniales de mero contenido patrimonial. Segin PgErEz BoTija, «la
esenicia espiritnalista de la relacidn de trabajo se cifra en las nociones de fidelidad v
obediencia como obligaciones fundamentales del trabajadors (Curso de Derecho del
Trebajo, 6. ed,, pAg. 180. Vid. del mismo autor Humanismo en la relacidn laboral,
Madrid, 1953) (Disc. ap. Un. Madrid) donde se eritica agudamente la concepcién mera-
mente patrimonijalista de la relacidn de trabajo,

(57) Asi, De Castro: Derecho civil de Espaiia, 3* ed., tomo I, pag. 26.

{£8)  Compendio de Derecho del trabajo, 'cit., pig. 20,
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diatas o mediatas de la dependencia (59) que ésta se torna en rasgo tlpico de la rela-
cién de trabajo y, por eso en elemento de un supuesto definitorio.

En nuesiro Derecho positivo el requisite de la dependencia aparece clara, precisa
e indubitadamente en la propia definicién legal del contrato de trabajo, elevindose =
caracteristica fundamental la calificacién del trabajador. Ademds de esto las manifesta-
ciones positivas de la dependenciz son notables y muy numerosas; prescindiendo de
las muy numerosas referencias que reglamentaciones de trabajo y normas colecrivas ha-
cen a la autoridad del empleador, nuestra propta ley de Contrato de trabajo es radical
en el reconocimiente de la dependencia a que estd sometido el trabajador. La mera
calificacién de una relacién juridica come de trabajo tiene como consecuencia, desde
luego, la aplicacién de tales preceptos, por ejemplo los articulos 6o, 64 y 6o del Cuerpo
legal citado. De no aceptarse la dependencia como criterio calificador de la relacién de
trabajo se tendriz la paradoja de que ella existiria en todo caso en el plano de la
consecuencia juridica, de resultas de la calificacién como laboral de Ia relacidn. Esta
seria siempre upa relacién de trabajo dependiente. En el ordenamiento positive actual
no cabe, pues, una relacidn de trabajo en sentido propio en la que no exista la llamada
relacién de dependencia. Por tanto ésta debe seguir siendo considerada como elemento
definitorio del Derecho del trabajo.

VY. LAS LLAMADAS ZONAS GRISES Y LA TENDENCIA A La EXPANSION
DEL DERECHO DEL TRABAJO

14. El Derecho del trabajo es, segin esto, el Derecho del trabajo dependiente;
ello no empobrece, a nuestro juicio, la existencia de las llamadas «zonas grises», con
esto no se suele aludir entrz nosotros a los casos intermedios in concreto, sino el muy
distinto {60) de los supuestos genéricos de trabajos no dependientes que tienden a ser
incluidos en el Derecho del trabajo, Las «irradiaciones» de éste, es decir, su posible
aplicacién mds alld de las fronteras del trabajo dependiente, mds que de «zonas grises»
constituyen el problema, bien actual, de la posible ampliacidn del imbito de vigencia,
del Derecho del trabajo.

No se tratz aqui ya de un problema de las dificultades de interpretacisn de la
cxistencia de dependencia sino que se parte exactamente de su inexistencia. La cuestion
es sinplemente la de la aplicacion de normas juridico laborales a {rabajos no depen-
dientes, el cuindo, cdmo y qué supuestos tiene esto o debe tener esto lugar.

Cuando la aplicacidén de estas normas juridico laborales alcanzan un relieve conside-
derable, esto es, cuando se trata de aplicar extensas zonas de la legislacién laboral a
ciertos tipos de trabajos no dependientes en cuanto ya puede plantearse con exactitud
¢l problema de !a extensién del Derecho del trabaje como tal. Precisamente porque

(59) Piénsese, por ejemplo, ei el Derecho protector del trabajador : normas de se-
guridad ¢ higiene en el trabajo, tegtlacion de jornadas y descansos, etc., en la materia
del poder de direccién ius variendi, poder disciplinario, etc., en el llamado derecho de
'u organizacioa social de la Empresa, etc.

{60) Cir. Aroxso Garcfa: Curso, cit., pags. 65 y 289,
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se entiende que el Derecho del trabajo es un Derecho protector en ciertos puntos y
porque este sentido protector debe alcanzar al econdémicamente débil que vive mera-
mente de su trabajo, es por lo que en lz actualidad se plantea la -posibifidad y conve-
niencia de aplicacién de grandes zonas del Derecho del ttabajo a personas en una
situacién social, o mejor dicho, socioecondmicha muy  similar a2 la de los trabajadores
dependientes. Esta extensién de clertas normas del Derecho del trabajo en mayor o
menor extensidn a trabajos no dependientes puede -terier lugar fundamentalmente a tra-
vés de dos formas:

—- A través de una «cldusula gemetals. Es decir, definiendo un supuesto
genérico de personas equiparadas por decisién legal. total o parcialmente a
Jos trabajadores dependientes y siempre que tal supuesto definido tenga lugar
se aplicardn en la medida legalmente prevista las normas laborales a esos
trabajadores.

— A través de «cldusula especialy por la que se extiende la aplicacién de
algunas disposiciones del Derecho del trabajo a supuestos especificos expresa-
mente definidos,

15. Este tlumo caso es evidentemente el que existe entre nosotros: prescindiende
del caso peculiar del aprendiz {cuya situacién de dependencia no puede negarse) existen
dos supuestos concretos en los que en nuestro ordenamiento del Derecho del trabajo
se aplica prescindiendo, a nuestro juicio, del requisite de la dependencia, ¢ funda-
mentalmente el trabajo a domicilio y los representantes de comercio. A éstos, dnica-
mente a éstos, se aplica una parte de disposiciones laborales v se someten a conoci-
miente de sus instituciones pese a la inexistencia de la dependencia.

La reforma reciente del articulo 6.° de la ley de Contrato de trabajo incluye expresa-
mente en Iz legislacidn laboral a los representantes de comercio, como ya anteriormente
habia sucedido con los trabajadores a domicilie, pera ello no supone un abandono defi-
nitivo y total del criterio de la dependencia sino meramente la equiparacién legal expresa
a algunos efectos de estos dos tipos de trabajos no dependientes a los trabajadores de-
pendientes, No se crea, por tanto, un concepto furidico genfrico de trabajador gque
incluya dogmdticamente estas tres figuras {trabajo dependiente, representante de comer-
cio y trabajader a domicilio} sine simplemente e] someter, sin pretensiones de califica-
cién juridica, a una regulacién parcialmente similar a la del trabajador dependiente, a
los representantes de comercio y a los trabajadores a domicilio que socialmente estdn en
una situzcibn semejante. No se establece que ambes trabajos no dependientes estén en
una relacién de trabajo en sentido aunténtico, ni ha tenido lugar una adaptacién, flexibi-
lizaciém o superacidn de la dependencia sino tan sdlo de que la relacién en la que eflos
prestan su trabajo, prescindiendo de su calificacion juridica es regulada parcialmente de
acuerdo a las disposiciones propias del Derecho de! trabajo (61). Al igual que existen

(61) Se trata simplemente, afirma SCHUETZE, de la equiparacién en base a wna situa--
cidn econdmica semejante a la del trabajador dependiente, a ciertos trabajadores que
no tienen este caricter juridico {[Arbeitnehmerdhnliche Personen im AGG, cit., pag. 62).
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exclusicnes expresas de trabajes dependientes (por ejemplo el servicio doméstico) el
legislador acepta inclusiones expresas en la legislacién del trabajo, lo que, a nuestro
juicio, no es obsticulo para el valor definitorio de !a nota de la dependencia.

Los dos dnicos supuestos expresos reconocidos por nuestro legislador son, ademds,
tan heterogéneos que muy dificilmente podrian ser incluidos dentro de un concepto juri-
dico genético que comprendiera 2 ambos, o a2 embos mds los trabajadores dependienies.
En todo caso. desde luego, el principio calificador nuevo, no puede ser el de la ajemdad
que en mninguno de sus significados puede aplicarse y comprender a estos tres tipas
tan diversas.

La tmposibilidad de considerar bajo un punto de vista juridico unitaric a estas tres
supuestos, es légica consecuencia de que el legislador se mueve en base a dos princi-
pios distintos: pot un lado el principio juridico dogmitico de la dependencia come cri-
terio calificador de la relacidn de trabajo, prescindiendo de la situacién socioeconémica
del trabajador. Por otro lado un principic de proteccidn de clertas situaciones socio-
econémicas que las hace someter, al margen de su calificacidén juridico-material, a
normas especiales del Derecho del trabajo.

De lege data la dependencia es el criterio fundamental para definir el supuesto prin-
<ipal ¥ bisico del Derecho del trabajo, que séle incluye asi al trabajo dependiente y.
ademds, por decisién legal expresa, a estos dos tipos equiparades parcialmente al
trabajo dependiente. En consecuencia el Derecho espafiol del trabajo es el Derecho del
trabajo dependiente y de los supuestos legalmente equiparados a éste.

16. De lege ferenda, serfa interesante plantear si esa ampliacién especifica del De-
reche del trabajo que ha ‘tenido lugar ya en el ordenamiento espafio]l deberfa exten-
derse en una cldusula general, para llegar a comprender a todas las personas que, con
independencia de su situacién juridica (desde luege de no dependencia) desde el punte
de vista socicecondmico estin en una situacidn semejante a la de los trabajadores de-
pendientes en la medida que no Lienen otro capital que su trabajo y de su aplicacién
obtienen de ctre una remuneracién, fuente de su subsistencia. El cardcter social que
de todo Estado contempordneo se predica, le impone prescindir de los criterios formales
y ampliar la proteccdn social, par mandato incluso del principio de igualdad, a quienes
socialmentz tienen una condicién semejante. Parece conveniente, por lo tanto, cons-
truir al lado de los trabajadores dependientes un concepte de personas equiparables legal-
mente 4 estos trabajadores, e incluibles por ende en ¢l Derecho del trabajo.

La dificultad mayor en esta materia consiste en fijar un criterio definttorio de estas
personas equiparables a los trabajadores dependientes. El criterio de la profesionalidad,
que en algin momento tuvo entre mosctros sus propugnadores, no parece utilizable en
el estado actual de la evolucién juridica por ser excesivamente nebulose, amplio e
impreciso (62). Mds adecuado parece el de la mal llamada dependencia econémica siem-
pre que sea entendida cortrectamente, Siguiendo a un buen sector de la doctrina compa-
rada (63) para definir a las personas equiparables legalmente a los trabajadores depen-
dientes deben darse las siguientes circunstancias:

(62) Vid., no obstante, un intento de construir dogmiticamente el concepto de
profesionalidad en NAPOLETANO : Il lavoro subordinafo, Milano, 1955, pags. 97 y sigs.
(63) El concepto de edependencia econdmicar (que podria designarse entre nosotros
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r.* Debe tratarse de una prestacidn personal y "pura’’ de trabajo, en sentide pro-
pio, sin importar la estructura juridica (operis u operarum) en que tal trabajo se preste.

2 Debe tratarse de un trabajo no dependiente, Esto por definicién, pues de otro
modo se tratatia de un trabajo en sentido propie, un trabajo sometido por si mismo al
Derecho del trabajo.

3.2 No debe prestarse trabajo al publico, ofrecerse servicios al mercado, sino para
una persong ¢ un circulo deterntinado de personas determinadas dirfamos (prescindiendo
de un significado juridico preciso} por cuenta de persona determinada. Esto es, debe
existir un acuerdo previo con esz determinada persona {(con independencia de que la
cesién de los frutos previa sea o no originaria) por el que el primero se obliga a prestar
trabajo y &ste a recibirlo y remunerarlo; no es equiparable asi a la del trabajador Ia
situacién del que presta trabajo para almacenar y luego vender el resultado al com.
ptador que lo desee (64). El no aciuar para el mercado, sino para determinada persona
es lo que para algunos constituye el rasgo mds tipico de la llamada dependencia eco-
ndmica (65). Sc argumenta !a necesidad de someter a la regulacidn protectora del tra-
bajo a quienes viven de €I, no tienen otro bien econdmico y no «negocian con él», no
lo usan libremente frente a terceros sing que trabajan para determinadas petsonas. La
nocién se acerca a la idea de riesgo econdmico: el productor al no acercarse al mercado
no se aprovecha de sus alteraciones con la consiguiente posibilidad de gananeias y riesgo
de pérdidas, lo que hace su dador de trabajo que es empresario. Pero el elemento de
la. ajenidad de riesgos econdmicos mds que elemento caracterizader (para lo que no es
apto por set necesariamente confyso) es justificador de la exigencia conceptual de! ca-

racter limirado y determinzde del dador o dadores de trabajo.

uienidad si a esta nota quiere darse un wvalor positivo} ha sido elaborado fundamental-
mente por Ja doctrina alemana. Vid. sobre la misma, por todos: SCHEIDER : Zum
Regritt, cit., pags. 34 y sigs.

(64) Cfr., pot todos, JoEANNES : 4. d., Personen in A. 0. G., cit., psg. 40. La dis-
tincion francesa entre el contrato de obra y el contrate de Empresa tiene también sn
rajz en el hecho de trabajarse para empresario determinado en un caso o para fa clien-
tela indeterminada en otro caso. Sobre la distincidn entre mnosotros, vid. por todos,
ALonso OLEs ; Paclos colectivos y coniratos de grupo, cit., pigs. 149 y sigs. Segin
Nart la distincién entre ambas figuras estarfa segfin gue la actividad humana ge tome
contractualmente en consideracién como medio de un resullado (obra), o no ser consi-
rterada efi ningung miamera por atender exclusivamenle al resullade {Empresa) aungue
aquella actividad sea de hecho un presupuesto necesario para éste (sContrato de obra
v Empresas, en Rev. Der Privado, 1951, pags. 816). Precisamente de esta consideracién
mediata de los servicios deriva el catiecter personalisimo de este contrato de obra o
mis exactamente la idea de ejecucién personal en el que un sector de la doctrina labo-
1al se basa para montar dogmiticamente la figura de un contrato «aborais de obra,
lasindose en la imprecisidn terminolégzica del art. 1.° de la ley de Contrato de trabajo
{omitiéndose, a su wvez, la clare referencia que contiene z la dependencia). Cfr, Aronso
Carcia : Curso, cit., pag. 206; Sacarpoy : Un conirefo especial de irabajo, pigs. 59-63,
A uuestro juicio, el criteric que se propone es insuficiente y tendria tiucha més enti-
dad si a la nota de ejecucidn personal (debidamente matizada) que admitamos en el
uimero 1, se afiaden estas clras gue 5& proponen,

(65) Keinen Publikummsabsaiz, sino actividad por encarge de ciertas personas deter-
minadas, SCHFRIDER ; Loc. cit,, pag. 27,

iha




LA DEPENDENCIA Y LA EXTENSION DEL AMBITO DEL DERECHO DEL TRABAJO

4.* Caricter «asalariado» de ese trabajo. No basta que el productor no trabaje para
el mercado sino para un empresario concrete, sino que ademds debe trabajar para él
por un «precio ciertoy de modo que el que trabaja mo actiée como empresario buscando
un lucro empresarial derivado de las situaciones del mercado, sino simplemente bus-
cando la remuneracién de su propio trabajo (66). Este tipo de producior carece de la
preocupacion del mercado; el pacto con su empresario garantiza una determinada remu-
neracién por un determinade guarium de trabajo (67). Desde el punto de vista sociold-
gico este Emductor estd, por tanto, mis cerca del trabajador que del empresatio, aunque
juridicamente pueda ser calificado de empresario auténomo: es un prestador de trabajo
independiente en una sitwacion de dependencia econdmica. Su fundamento de gananoa
es su trabajo (su tinico bien econdmico por carecer de capital) y de este trabajo obtiene
simplemente una adecuada remuneracién similar a la que un trabajadsr dependiente recibe
por su trabajo.

La idea de prestacién personal de trabajo no dependiente por precio cierto para o,
si se quiere, por cuenta de detertiinada persona, es lo que permite definir a ese trabajo
juridicamente independiente pero equiparable a ciertcs efectos al trabajador dependiente.
Esta equiparacién es limitada, s6lo «a ciertos efectos» se produce fundamentalmente en
cuanto a la posicién de acreedor de la remuneracién frente al dador de empleo, a través
de la consecucién de sus intereses y derechos frente al empleador (68). Si la utilizacién
de la fuerza de trabajo como fuentz exclusiva de Ja renta personal y por cuenta de
persona determinada, es lo que sirve para calificar a estas personas equiparables a fos
trabajadores dependientes, se observa claramente que la equiparacién debe limitarse a
los puntos de semejanza que existen en la posicién de ambos como acreedores frente al
dador de trabajo. Es légico y consecuente por ello que el Derecho del trabajo extienda
la aplicacién de sus instituciones y normas que garantizan la efectiva obtencién de
tales adecuados derechos, en especial de la temuneracidn también a estos trabajadores
no dependientes. De este modo el Derecho del trabajo, mds concretamente sus institu-
ciones protectoras de garantia juridica, sus medios peculiares de fijacién de condiciones
de trabajo, la proteccién de crédito salarial y la conservacién del contrata, etc., exiien-
de su dmbito de aplicacién mds alld de las fronteras del trabajo dependiente.

La casuistica de esas perscnas equiparzbles a los trabajaderes podria ser muy amplia
y extensa, pues incluye, desde luepo, a figuras jurfdicas muy diversas. Las dos mis
tipicas y mds generalmente admitidas son precisamente la del trabajo a domicilio y la
del representante de comercio, gue son las especificamente admitidas por nuestro legis-
lador, al lado de ellas habria de hablarse de otras formas de trabajo de agencia o comi-
sién (por ejemplo los agentes de seguros), de los contratistas de obra que actian no
persiguiende «lucro cspecial», como intenta nuestra jurisprudencia (6o), ciertos tipos de

trabajo parciatio, etc.

(66) Cfr. Derssre: 4. 4, Personen im Sinune des AGG., cit.,, pag. 43.

(67) Asi expresamente ScHEIDER: Leoc., cit,, pig. 2T.

{68y Cfr. Scpuwrze: 4. §. P. im AGG., pig. 41,

{69) La constrticcidén de la jurisprudencia espaficla sobre el criterio del «luero espe-
cials que nos parece inservible para calificar a la relacién de trabajo en sentido pro-
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17. Afirmada la posibilidad y conveniencia de ampliacién de la aplicacién de parte
importante del Derecho del trabajo a esos trabajos no dependientes surge la duda de
st la aceptacién de lz cldusula general ampliatoria darfa lugar de lege ferenda a la supe-
racién del criterio tradicional de la dependencia.

A nuestro juicio wi aun admitida esta extensidn parcial del Derecho del trabajo mds
alld del trabajo dependiente podria justificarse el abandowo de la nocidn de depen-
dencia, y ¢llo fundamentalmente porque hasta el momento no cabe establecer un con-
cepto superior que encuadre unitariamente a los trabajadores dependientes, y éstes no de-
pendientes pero equiparables a algunos efectos a aquélles. Todos los intentos rea'izados
llevan al fracaso fundamentalmente, pues el legislador se mueve en cada caso en planos
diferentes, conceptual tespecto zl trabajo dependiente y socicecondmico respecio al
trabajo equiparado a aguél.

Existe unanimidad en la doctrina en que para la calificacién del trabajo dependiente
carece de importancia la situacién o no de dependencia econdmica del trabajo, el cardcter o
no empresarial del empresatic. Siempre quz exista una prestacién libre y privada de
trabajo dependiente debe decidirse, salvo exclusion legal expresa, la existenciz de
un trabajo sometido al Derecho del trabajo. En su campo ! cliusula general supon-
dria, al contrario, prescindir de la calificacién juridica de la relacién en la que la persona
equiparable al trabajador presta su trabajo, y tomar en cuenta el criterio antes apuntado
de la mal llamada dependencia econdmica,

En todo caso un conjunto muy imporiante de instituciones laborales, en concreto
todas las que hacen referencia a! desarrollo de la relacién de trabaje y a la vida de la
Empresa, gitan en torno a la dependencia, y sin ella el Derecho del trabajo seria un
Derecho de tarifas salariales, lo que, desde luego, no es el caso. El nicleo central, la
sustancia propia regulada por el Derecho del trabajo es ¢l trabajo dependiente que dehe
elevarse, por tanto, a elementos definitorio de la disciplina, con independencia que,
por criterios sociales, se incluyan en su dmbito a diversas formas de trabajo auténomo
en una situacién sociceconémico muy similar, en certos aspectos, a la de los trabajos
dependientes.

El Derecho del trabajo es, por tanto, el Derecho del trabajo dependiente, asi como
de los trabajos legalmente equiparados a €ste. La doctrina hispancamericana ha llegade
con casi unanimidad a esta conclusidn, sirviendo en esto de ejemplo a la doctrina
espaitola.

pio si ha de ser de mucha utilidad para la ampliacitn de la extensién del Derecho del
trabajo a formas de trabajo no subordinado, Vid., por ejemplo, sentencia de 18-4-62.

Recunérdese una vez méis que la jurisprudencia aludida .hace referencia siempre a
cuestiones de accidentes de trabajo donde decididamente se sostiene tin coucepto de
trabajo protegido que no coincide, desde luego, con el definido en el art. 1.° de la ley
de Contrato de trabajo, aungue pretendiendo calificar a la telacién como laboral
(vid., por ejemplo, sentencia de 13-V-1950).
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VI, CONCLUSIONES

1.* La ajenidad, ni en su forma de ajenidad de frutos ni de ajenidad de resgos,
es criterio necesario ni suficiente para la calificacién del trabajo objeto del Dereche
espaiiol del trabajo. .

2 La dependencia, correctamente entendida, es el critenio fundamental definite-
rio del trabajo objeto del Derecho del trabajo-

32 El Derecho del trabajo espafiol incluye en su seno dos supuestos especificos de
trabajo no dependiente: el representante de comercio y el trabajo a domicilio. Se trata
meramente de la equiparacién parcial, en base a una situacién econdmica semejante, al
trabajo dependiente de ambos supuestos heterogéneos y no de una cuestién de califica-
dén juridica o de construccidn de un concepto juridico genérico nuevo que incluya
ambas figuras y al trabajo dependiente.

4.* Serfa conveniente extender la aplicacién del Derecho del trabajo a quienes pres-
tan trabajo personal dependiente por cuenta de determinada persona y por precio cierto.
La ampliacién de! dmbito del Derecho del trabajo por una cliusula general de este tipe
no haria perder, sin embargo, su valor definitorio al criterio de la dependencia.






