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Ajenidad, dependencia o control:
la causa del contrato

@ Por Antonio Ojeda Avilés, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Sequridad
Social de la Universidad de Sevilla. (1)

1. AJENIDAD Y DEPENDENCIA, LA POLEMICA NO RESUELTA

Durante varias décadas, el laboralismo espaniol ha tratado afanosamente de
determinar cudl es el elemento caracteristico del contrato de trabajo que lo
distingue de otros contratos afines. Sin embargo, desde finales de los ochenta
las nuevas aportaciones parecen haberse detenido, dando la impresion de
que, o bien habiamos llegado a desentranar el enigma, o bien los nuevos de-
rroteros del Derecho del Trabajo —en busca de espacios contiguos y ambiguos,
donde las distinciones parecen superfluas- habian terminado por arrumbar
el debate. Aprovechando a tranquilidad obtenida de este silencio de vein-
te anos, me propongo en las pdaginas que siguen reflexionar sobre algunas
lagunas de las teorias avanzadas hasta el momento y proponer un cambio
de perspectiva que puede ser ttil en el momento presente de la disciplina.
Creo que el enfoque suply side que sugiero ayuda a completar el significado
del Derecho del Trabajo en las relaciones productivas y explica ciertas lineas
de avance que parecen contradecir la «secularizaciéon» o «discreto retorno al
arrendamiento de servicios» de nuestro tiempo. Me conformo con considerar-
la como una nueva perspectiva del elefante de Wedderburn. Si cabe conside-
rarla como una nueva teoria, distinta a las de la ajenidad o la dependencia,
lo dejo al criterio del lector.

El art. 1 ET define, sin mencionarlo, al contrato de trabajo como el prestado
voluntaria y retribuidamente por el trabajador «por cuenta ajena y dentro

(1) Agradezco a mi colega en la Facultad de Derecho de Sevilla Luis H. Claveria sus sabios consejos desde la
perspectiva civilista de su especialidad.
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del ambito de organizacién y direccién de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario».
El cardcter voluntario delata la estructura contractual
en cuyo seno se compromete el trabajo, y la retribucion
alude al cardcter de bilateralidad sinalagmatica del
vinculo. Y si la causa en tales contratos viene definida
habitualmente por la prestaciéon caracteristica, y ésta
consiste en el trabajo realizado de una manera pecu-
liar, dicha peculiaridad causal queda plasmada en la
ajenidad y el sometimiento a la direccién y al ambito
de organizacion del empleador. El legislador ha zanja-
do de tal forma ecléctica la polémica doctrinal en torno
al rasgo tipico del contrato esforzandose para que no
haya ni vencedores ni vencidos, por la via de herma-
nar el criterio de la ajenidad con el de la dependencia,
pese a que hasta ese momento venian enfrentandose
en la arena cientifica como elementos distintos, patri-
monialista el uno, personal el otro, y que habian sido
utilizados separada y sucesivamente por el legislador
y la jurisprudencia, no sin las oscilaciones propias de
cualquier actividad legislativa continuada, aunque
desde la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 parecia
haber optado por la dependencia (2). Hacia mediados
de siglo va a despuntar con enorme fuerza la teoria de
la ajenidad, no bien se cubran las primeras catedras
de Derecho del Trabajo, pugnando por corregir al legis-
lador y llevando a la jurisprudencia a un ejercicio de
equilibrio para compaginar ambas teorias, inspirada
por relevantes autores y finalmente acogida por el le-
gislador de 1980 (3).

(2) El CCo de 1885 asignaba a los factores y mancebos la responsabilidad por
danos producidos a sus principales por malicia, negligencia o «infraccion de
las 6rdenes o instrucciones que hubieren recibido» (art. 297). La Ley de Acci-
dentes de Trabajo de 1900, cuerpo legislativo de gran impacto en este asunto
debido a las ambigiiedades del CC, hablaba del trabajo ejecutado por cuenta
ajena (art. 1). Por la misma época el RD de 13 de noviembre de 1900, Regla-
mento de la Ley sobre trabajo de mujeres y menores, considera patrono a «el
que contrate por salario el aprovechamiento de servicios personales para un
trabajo cuya direccion y vigilancia se reserva» (art.1). Buscando temprana-
mente la hibridacion, el Reglamento de la Ley de Descanso Dominical, RD 19
de abril de 1905, entendia que «es trabajo por cuenta ajena el que se realiza por
orden de un tercero, sin mas beneficio (...) que el jornal» (art. 3). Por tltimo la
Ley de Contrato de Trabajo de 1931 define al contrato que le da nombre como
«aquél por virtud del cual una o varias personas participan en la produccion
mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales
y manuales, obligandose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o
varios patronos o empresarios o a una persona juridica de tal carédcter bajo la
dependencia de éstos, mediante una remuneracion, sea cual fuere la clase o
forma de ella» (art. 1). Dicha definicion pasa a la Ley de Contrato de Trabajo
de 1944, art. 1. De todas formas el rasgo de la dependencia venia atenuado en
otros articulos del mismo texto legal, sobre todo en el articulo 2 de ambas LCT,
a cuyo tenor el objeto del contrato era todo trabajo «que se realice por cuenta
y bajo dependencia ajena», o como cuando el art. 23 LCT 1931 decia que «el
producto del trabajo contratado perteneceré al patrono».

Como es bien sabido, la reflexién sobre el tema se inau-
gura con dos versiones de la ajenidad debidas a los
profesores Bayon Chacén (4) y Alonso Olea (5), a la
que siguen las de Montoya Melgar (6), de Albiol Mon-
tesinos (7), y de Alarcén Caracuel (8), mientras que la
defensa de la teoria de la dependencia, que en el resto
de los paises europeos era desde un principio la predo-
minante, por no decir la unica, viene asumida prdcti-
camente en solitario por Rodriguez-Pinero a partir de
1966 (9), pero arrastrando pronto a la jurisprudencia,
hasta que el planteamiento armonizador del Estatuto
de los Trabajadores respalda expresamente una utili-
zacion conjunta de ambos enfoques. Intriga esta pecu-
liaridad espaniola, muy distante de las preocupaciones
y posturas de la doctrina europea, que no habia hecho
cuestion de la dependencia para preocuparse en cambio
de otros temas que entre nosotros aun siguen huérfanos
de atencion. Analicemos brevemente las diferentes teo-
rias que se expusieron para hacer a continuaciéon una
reflexion sobre el tema y ver cudles son los factores de
evolucion actualmente.

a) Ajenidad en los riesgos. El origen de la alienacion de
nuestra doctrina parece hallarse en la doctrina francesa
de la responsabilidad agravada del empresario, sobre
todo en la célebre afirmacién de Colin y Capitant de
que en el contrato de trabajo «los riesgos son todos para
el duenio» (10). El trabajador presta su trabajo y por ello

YON CHACON G., «El concepto de dependencia en el Derecho del Trabajo.
(Comienza una evolucion jurisprudencial?», Revista de Derecho Privado, ju-
nio de 1961, pags. 461 ss., y también citada por MONTALVO CORREA, Fun-
damentos, pag. 219, en nota. Debe tenerse en cuenta que los mismos defen-
sores de las teorias de la ajenidad y la dependencia han partido de considerar
valida a la contraria, aunque con un menor peso dogmatico: «Reconocer esta
propiedad originaria de los frutos no significa necesariamente aceptar que sea
el tnico criterio utilizable para definir el trabajo objeto del Derecho del Traba-
jo, dice ver. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, Lecciones de Dere-
cho del Trabajo, multicopiados, Sevilla 1970, pag. 6. Para ALONSO OLEA,
por su parte, la dependencia existe, pero como derivacion de la ajenidad en los
frutos, que seria la verdadera causa del contrato, mientras que aquélla seria un
adjetivo del objeto contractual: ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE,
Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 2005%, pags. 53-54.

(4) En BAYON CHIACON «El concepto de dependenciay, cit., pags. 451 ss., y
BAYON CHACON G. y PEREZ BOTUA E., Manual de Derecho del Trabajo,
Victoriano Suarez, Madrid 1958-59, pags. 18 a 21.

En ALONSO OLEA M., Introduccion al Derecho del Trabajo, Revista de
Derecho Privado, Madrid 1974%, pags. 207-209, y en La materia contenciosa
laboral, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla 19677, 49 ss.

(6) A partir de «Sobre la esencia del Derecho del Trabajo», Murcia 1972, defiende
la teoria de la ajenidad en la utilidad patrimonial del trabajo (Giltimamente, en
Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid 2005%¢, pag. 38), muy proxima a la de la
ajenidad en los frutos de Alonso Olea.

(5

(7) «En torno a la polémica ajenidad-dependenciay», Cuadernos de la Catedra
de Derecho del Trabajo de Valencia 1 (1971), 41 ss. Defiende la teoria de
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percibe un sueldo, mientras que el empresario corre con
los distintos riesgos que puedan presentarse, sobre todo
el del buen fin de la operacién. Se trata de un debate
muy civilista, el de la atribucién de los riesgos por la
pérdida o danio de la cosa o de la obra contratada, como
puede verse todavia hoy en el Cédigo Civil, arts. 1563,
1568, 1589, 1590, 1591, entre otros, y la diferencia entre
el arrendamiento de obra y el de servicios va a consistir
justamente en dicha responsabilidad: lo que caracteri-
za al contrato [de obra], dice el Tribunal Supremo, no
es la clase de obra, su tangibilidad o no, sino el hecho
de que el contratista asume los riesgos de su cometido,
a diferencia del contrato de servicios (11). Menor im-
portancia tiene, en mi opinién, la apuesta del Cédigo
de Comercio por definir los auxiliares del comerciante
—factores, dependientes y mancebos- en base a actuar
«por cuenta» del comerciante (art. 281 y 286) o «por
cuenta ajena» (art. 283) (12). Han defendido la teoria
de la ajenidad de los riesgos en nuestro pais Moneva
Pujol, Hinojosa Ferrer, Bayon Chacén, Alonso Garcia,
Borrajo Dacruz, Herndinz Mdarquez, Guilarte (13).

La teoria parece demasiado esquemadtica, en cuanto
que el riesgo suele estar ligado a la situacién de infor-
tunio o pérdida, y es obvio que la causa concreta del
empresario no es perder, sino obtener un beneficio. El
concepto juridico de riesgo «hace referencia a la pérdi-
da o destruccion de la cosa, a las consecuencias de éste
respecto a la obligacién» (14); En otra acepcion juridica
del concepto, hace mencién al incumplimiento de la
obligacion por circunstancias sobrevenidas y a la pér-
dida del precio convenido. También el trabajador sufre
su parte de riesgo, como indica la critica, a través de
mecanismos relacionados con la crisis de la empresa,
como la reduccién de jornada, la supresion de horas
extraordinarias, los traslados o los despidos (15). Pero,
sobre todo, el problema del riesgo no sirve para diferen-
ciar al contrato de trabajo de los de arrendamiento de
obra o servicio, porque no es cierto que en éstos sea el

influencia francesa se encuentra en la temprana traduccion al espafiol de la
obra de CHATELAIN, E., «El contrato de trabajo», Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia CII (1903), 225 ss., 449 ss., y CIII (1903), pags.
5 ss., 211 ss. Del mismo, El contrato de trabajo. Naturaleza de este contrato
determinada por el derecho de propiedad del obrero sobre el producto de su
trabajo, Reus, Madrid 1904.

(11) STS 23 nov. 1974, citada por LACRUZ BERDEIJO, J.L., Manual de Derecho
Civil, Bosch, Barcelona 1979, pag. 706.

(12) Laexpresion se repite en otros articulos, pues el auxiliar, sobre todo el factor,
puede también actuar por cuenta propia, en cuyo caso se obligara directa-
mente con la contraparte del negocio (art. 286). Todos los articulos hacen
referencia al CCo actualmente en vigor, de fecha 1885, el cual reproduce lo
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comitente quien asuma el riesgo de la obra o el servicio,
por cuanto con frecuencia se acuerdan mecanismos de
reparto; asi, en el contrato de obra el riesgo lo asume el
contratista (arts. 1589 y 1560 CC), salvo en los casos en
que se reciba por partes y se pague en proporcion (art.
1592 CC), practica habitual en, por ejemplo, el sector
de la construccion mediante las certificaciones de obra.
Cierto es que en caso de entrega de una obra defectuo-
sa, el contrato se considera incumplido, pero también
el incumplimiento del trabajador genera consecuencias
juridicas, incluido el despido (16). A su vez en el arren-
damiento de servicios no existe diferencia en este aspec-
to con el contrato de trabajo, pues el arquitecto, el abo-
gado o el gestor no asumen los riesgos de su cometido:
como indicaba la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de noviembre de 1974, lo que caracteriza al contrato de
servicios no es la clase de obra, sino el hecho de que el
contratista [de obra] asume los riesgos de su cometido,
a diferencia del contrato de servicios (17). Ademas, el
profesional, artesano o especialista que cumple un ser-
vicio suele pedir adelantos a cuenta -o «provisién de
fondos»- cuando se trata de una relacion duradera, lo
cual no viene contemplado en el Cédigo Civil, y le acer-
ca al contrato de trabajo. Los servicios no laborales se
regulan por la costumbre, la naturaleza de las cosas, las
reglas generales del contrato y el articulo 1543 CC, dice
Lacruz Berdejo (18). En realidad, la parte mas impor-
tante de los servicios queda regulada mediante contra-
tos nominados como el de depésito, mandato (juridico),
transporte, gestion, mediacién, hospedaje, etc., y el tipo
«contrato de arrendamiento de servicios» queda como
figura marginal o residual cuya diferencia con el con-
trato de trabajo resulta imposible en base a la respon-
sabilidad por riesgo. Algunos contratos mercantiles de
obra o servicio también han sido nominados y/o tipifi-
cados, como el de comision mercantil, que tiene por ob-
jeto un acto u operaciéon de comercio (art. 244 CCo), el
de transporte, el de seguro, el de depésito mercantil, y
los modernamente surgidos con denominacién en len-
gua inglesa, como el de «engineering» (19) y otros. De
ellos puede decirse incluso que se encuentran mas cer-
ca del contrato de trabajo, al punto de que el moderno
debate epistemoldgico se centra en buena parte sobre
figuras fronterizas como el transportista mercantil, el
representante de comercio, el agente mercantil, etc.

(16) Hay una mayor amplitud cuantitativa en la responsabilidad del contratista
respecto a la del trabajador: el primero no responde de los casos de fuerza
mayor, mientras que el segundo responde por ineptitud o dolo (arts. 52 y 54
ET), y puede ser sancionado disciplinariamente por negligencia. El resultado

(3) Por ejemplo, DE LA VILLA GIL L.E. considera como presupuestos sustan- la ajenidad en la titularidad de la organizacion, ya muy proxima a la teoria ; ; . \ e = p e
tivos chel é’oncepto de trabajador a los de «actividad libre}? proguctiva. depen- de Ta insercion en el circulo director y organizador del empresario, de matriz establecido en el anterior CCo de 1829. de]fegluoso 0 lnel)glrstenl'el tamglen’cor'redde .cuemlz'x del lraba_]adlor, pues si el
diente y por cuenta ajena» («En torno al concepto de Derecho Espaiiol del personalista. (13) La bibliografia de cada uno, incluidos los primeros, con obras respectiva- g"; a;‘g_lfs_a gomision, 5q.0 corlrara Ct'j“m 0 se rea ‘fel)’ Paguz ‘ef "leg(’C‘O (afT:
Trabajon, Revista de Trabajo 26 [1969], 112 ss., ahora en DE LA VILLA GIL, (8) «La ajenidad en el mercadon, REDT 28 (1986), 495 ss. St 8 ek il L S o B sl RGN i S bl iRci ) alari (4. 4 KT hatt decomupene]
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, cit., pag. 271). También el profesor ; 5 3 o . . GIL, «Apuntes sobre el concepto», 11, en nota. En la doctrina italiana los AP g’d 3OPET > : P
Montoya Melgar admite matizadamente la dependencia como rasgo tipico, (9) «Ladependenciay la extensxonﬂ)del ambito del Derecho del Trabajo, Revista mas conocidos seguidores de la teoria del riesgo son ASQUINI, // diritto tiempo perdido (art. )-

«siempre que sea concebida como el sometimiento del trabajador a los pode- de Politica Social 71 (1966), 162 ss. Ya en su articulo «Empresa y contrato de commerciale nel sistema della nuova codificazione. L 'architettura del libro (17) LACRUZ BERDEIJO J.L., Manual de Derecho Civil, pag. 706.
res del empresario» (El poder de direccion del empresario, 1EP, Madrid 1965, trabajo», f"”"{“f d" la Universidad HlSpalen-ﬁ'é"XX (1960), pag. 22, indicaba del lavoro. Profili dell impresa, en Scritti giuridici, Padua 1961, vol. 11, 28; y (18) Op. cit., pag. 717.
pag. 72), pese a mantener como criterio distintivo bésico el de la ajenidad en la que la subordinacion gozaba en Europa de «casi unanimidad». PROSPERETTI U., /1 lavoro subordinato, en Trattato di Diritto Civile diretto S ) o o o
utilidad patrimonial, y detras de ellos la mayor parte de la doctrina y de la ma- (10) COLIN y CAPITANT, Curso Elemental de Derecho Civil, traduccioén es- da G. Grosso e F. Santoro-Passarelli, F. Vallardi, Miléan 1964, 37 ss. (19) Al menos el «consulting engineering» es asimilable, aunque no idéntico,
nualistica asume la dualidad. EI TS habia utilizado ya ambos criterios desde, al paiiola, vol. IV, Reus, Madrid 1955, pag. 482, cit. por MONTALVO CO- (14) RODRIGUEZ-PINERO, Lecciones. 8. zllll)grr(’en_dalnlcqto de servicios, opina URIA R., Dc;recho Merg{mnl. Madrid
menos, las SS. de 22 jun. 1932 (C.L.S. vol. VIII, pag. 470), 11 en. 1934 (C.L.S. RREA ., Fundamentos de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 1975, pag. . ’ o o 8¢, 535, quien bajo este concepto engloba actividades tan dispares como
vol. VIL, pag. 32), 11 jun. 1935 (C.L.S., vol. XI, pag. 53), 3 en. 1942, 17 jun. 201. Otras influencias menos probables son las Marx, Sartre y otros fildso- (15) DE LA VILLA GIL, L.E., «Apuntes sobre el concepto, cit., pag. 11, mini- los slmples estudios téenicos de organizacion empresarial, promocion o pla-
1946, 4 mar. 1942, 13 nov. 1950, 26 jun. 1950, 1 jul. 1959, 18 oct. 1951, 21 fos estudiados por ALONSO OLEA M. en varios estudios, principalmente miza dlchp impacto porque «se abstrae el fcnomen_o spcnal dela dl’naymca que mﬁcacmn(({:le actmdaqles mdustrlal_es o mefcantlle_s. con_fecglor} de [_)roy_egtos.
feb. 1952, etc., con un predominio que parece estar a favor de la dependencia, en Alienacion: Historia de una palabra, TEP, Madrid 19742, y en «Sobre la le es propia», puesto que «el riesgo que asume coincide con la pérdida de su construccion y montaje de plantas mdustnales: asistencia técnica, suministro
hasta llegar a una sentencia de 3 feb. 1961, citada entusiasticamente por BA- alienacion», Revista de Estudios Politicos 179 (1971). Para otros autores la condicion de trabajador por cuenta ajena». de bienes de equipo, cesion de patentes y otras similares.
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b) Ajenidad en los frutos. Con la clasica cita de Marx
como frontispicio, de que el trabajador se relaciona con
el producto de su trabajo como un sujeto extrano, a par-
tir de Chatelain, la doctrina arraiga entre nosotros de
la mano principalmente de Alonso Olea, con precur-
sores como Hinojosa, y viene seguida por De la Villa
y Montalvo Correa (20). Como una tesis practicamente
invulnerable la consideran sus defensores, a pesar de
haber sido sometida a fuertes criticas por Albiol y Rodri-
guez-Piniero (21). Los frutos del trabajo son atribuidos
inicial y directamente a persona distinta de la que eje-
cuta el trabajo, una atribucion originaria que es previa
a la ejecucion del trabajo. Los frutos son «claramente
objetos», y el contrato de trabajo es el titulo juridico por
el cual se opera el cambio. Un contrato cuyo objeto, no
obstante, va a ser el trabajo mismo y no los menciona-
dos frutos debido a que la division del trabajo impide
obtener la unidad de valor durante el proceso (22). En
opinién de Alonso Oleaq, la pertenencia originaria de los
resultados del trabajo al empleador conduce a la potes-
tad de direccién o control del mismo sobre la actividad
del trabajador, para ordenar la calidad y cantidad del
resultado y para coordinar el esfuerzo de cada uno con
el de los demas en la empresa. Es asi claro que la depen-
dencia es inconcebible sin la ajenidad, y que la posiciéon
contraria no es cierta, concluye el mismo autor.

La brillantez de la exposicion, a la que ayudan desde
luego las aportaciones igualmente brillantes de Chate-
lain y Cessari (23), ha permitido una amplia expansion
de esta doctrina en la jurisprudencia y ha sido la razén
probable del predominio de las teorias de la ajenidad
durante un cierto tiempo en nuestro pais. Como indica
De la Villa, la teoria de la ajenidad en los frutos es la
que ha tenido mas partidarios en la doctrina (espano-
la), hasta el punto de que ha originado teorias deriva-
das (24).

Es claro que cuando no hay objetos o frutos (en senti-
do juridico de bienes materiales), la base de la teoria
deviene algo resbaladiza, como apunta Rodriguez-Pi-
nero (25). Pero sobre todo, la insuficiencia de aquélla
radica en haberse dejado atraer por una institucion om-
nipresente en los debates politicos y sociologicos de la
revolucion industrial sin haber establecido las necesa-
rias distinciones para alcanzar un analisis juridico: en
el fondo la ajenidad en los frutos habla de la propiedad

(20) Cfr. MONTALVO CORREA J., Fundamentos de Derecho del Trabajo, Ci-
vitas, Madrid 1975, 202-203: «tesis a la que —con ciertas matizaciones- me
siento mas proximoy, dice.

(21) DE LA VILLA GIL, «Apuntes sobre el concepto», pag. 12.

(22) ALONSO OLEA M., Introduccion al Derecho del Trabajo, en el resumen
efectuado por ALBIOL MONTESINOS 1., «<En torno a la polémica», pags.
24-26.

(23) CESSARIA., «In tema di struttura del contratto di lavoro», Rivista Trimmes-
trale di Dirritto Processuale Civile, 1958, 1252, citado por ALBIOL, «En
torno a la polémica», 25.

(24) «Apuntes sobre el concepton, pag. 12.

(25) «Cuando no hay “resultado de trabajo™, entendido como produccion de obra
nueva, no tiene objeto plantearse la cuestion de los frutos»: Lecciones, pag.
6.

del producto, y, cuando se habla de propiedad, el con-
trato principe es el de la compraventa, donde efectiva-
mente se traslada aquélla en el ultimo momento: igual
que en el Derecho Romano, la compraventa produce
en el espanol meras obligaciones de transmitir, respec-
tivamente, la cosa y el precio; no opera, ella misma,
la transferencia, dice Lacruz Berdejo (26). La diferencia
entre la compraventa y el contrato de trabajo, por tan-
to, es manifiesta en el sentido de que el empresario/pro-
pietario hace suyos los productos desde antes incluso
que hayan sido producidos.

Por desgracia el contrato de trabajo no necesita tomar
distancias de la compraventa, a pesar de todas las dis-
quisiciones de los economistas y filosofos clasicos sobre
la propiedad del trabajo, porque desde una perspectiva
juridica hablamos del producto que surge de la conjun-
cion entre el esfuerzo de una parte y los materiales de
la otra, y ese producto siempre ha pertenecido, ab ori-
gine, al empresario. El contrato de trabajo no tiene por
objeto la transmision de propiedad, de igual modo que
tampoco discuten la titularidad del bien muchos otros
contratos civiles o mercantiles cuya finalidad nada tie-
ne que ver con los negocios adquisitivos de dominio.
Y cuando por excepcion en alguno de ellos se produce
una transmisién de propiedad, como sucede en los ca-
sos contemplados por el art. 377 del Cédigo Civil o la
Ley de Propiedad Intelectual, el hecho no consigue por
si mismo determinar que nos hallamos ante un contra-
to de trabajo (27).

Con lo cual las diferencias con los arrendamientos de
obra o de servicio no se encuentran aqui: en ellos existe
igualmente esa ajenidad en los frutos, pues por ejemplo
el gestor, depositario, transportista autonomo o contra-
tista con materiales del duerio de la obra han «transfe-
rido» ab initio el resultado de su actividad al comitente,
porque no pueden apropiarse de ninguno de los resul-
tados de la conmixtion entre su trabajo y la propiedad
del dominus en cualesquiera fase del proceso: como ve-
remos en seguida, cuando un esfuerzo humano, sea in-
dependiente o dependiente, se aplica a un objeto fisico,
el resultado parcial o final es siempre del propietario
del bien al que se aplica el esfuerzo, salvo que este ul-
timo tenga una relevancia excepcional (art. 377.2 CC).
Las denominadas accesion industrial y la especificacion

(26) Quien agrega: «Es pues un contrato obligacional creador de un titulo que
justifica y da causa a una ulterior adquisicion. Por el mero hecho de comprar,
yo no llego a ser duefio de la cosa comprada: es preciso que me la entregue
el vendedor, y solo entonces adquiero la propiedad» (Manual de Derecho

Civil, cit. pag. 686.

Cfr., por ejemplo, la situacion de los reporteros y fotografos free lance y la
jurisprudencia sobre los mismos analizada por SOLER MASOTA y LUQUE
PARRA, «Relacion laboral y propiedad intelectual: el caso de los reporteros
graficos», Relaciones Laborales 11 [1999], 609: «cuando el medio de prensa
explote de manera continuada las fotografias que adquiere de sus reporte-
ros, éstos toleren la situacion, y (sobre todo) no se constate pacto escrito que
gobierne esta situacion, cabra presumir la existencia de una relacion laboral
entre las partes». En general el trabajo de los artistas plantea en la cesion
de la propiedad intelectual el problema de la deslaborizacion del contrato,
como indica HURTADO GONZALEZ L., Artistas en espectaculos puiblicos.
Régimen laboral, propiedad intelectual y Seguridad Social, La Ley, Madrid
2006, 247.
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implican que, por ejemplo, todo lo edificado, plantado
o sembrado en predios ajenos pertenezca al duerio de
los mismos (art. 358 CC: superficies solo cedit), con inde-
pendencia del modo en que se ha realizado la accion;
en la especificacion, el propietario de la cosa principal
adquiere la accesoria, indemnizando su valor al duerio
de ésta (art. 375 CC). Como dice Albiol Montesinos, «en
ningun momento el resultado material del trabajo ha
pasado a pertenecer al sembrador, constructor o especi-
ficante, sino que el Cédigo Civil lo atribuye al titular del
suelo o de la materia sobre la que se trabajo» (28). Y esto
es asi en el contrato de trabajo y en el arrendamiento de
obra o de servicio. Especialmente en el arrendamiento
de obra, el contratista nunca es el propietario del re-
sultado, ademas de perder el material y hasta el precio
convenido cuando se pierda o destruya la obra (arts.
1589 y 1590 CC). Asi, un edificio que queda detenido
en plena construcciéon por incumplimiento del duenio
de la obra (promotor) no por ello implica la facultad
del contratista de hacerse con el conjunto del suelo y
el vuelo, sino que habra de pedir una indemnizacion
a la contraparte; ad limina, si la parte accesoria es se-
parable de la principal, el que pone la primera podra
separarla sin dano para la segunda. Con rotundidad
F. Santoro-Passarelli recordaba que «la funcion misma
del contrato de obra impide que el artifice adquiera por
especificacion la res nova (...) y determina, por conver-
sion, la adquisicion de ella a titulo originario por parte
del comitente» (29). Otras diferencias secundarias entre
el contrato de trabajo y los tipos analizados, como la
facultad de retener en prenda la cosa mueble por quien
ha ejecutado una obra sobre ella hasta que se le pague
(art. 1600 CC), en nada afectan a la propiedad origi-
naria del resultado para el propietario-comitente, sino
mas bien refuerzan la idea.

Si se me permite una breve nota sicologica, posible-
mente la traslacién en que incide la teoria provenga
de los estudios histéricos sobre la revolucion industrial
y la alienacion del trabajador, tan importantes en la
formacion de todos los iuslaboralistas europeos, hasta
el punto de haber llevado a algunos a olvidar los secos
preceptos del Cédigo que hablaban de algunos matices
entre contratos (30).

(28) «En torno a la polémica», pag. 39.

(29) Salvo cuando el contratista pone la materia sumministrada, arts. 940 y 2223
CC italiano, indica en «Variazioni sull contratto di opera», en VVAA (Caru-
llo V., coord.), Studi in memoria di Ludovico Barassi, Giuffre, Varese 1966,
811-812.

(30) Entre los anélisis historicos y filosoficos sobre la revolucion industrial y la
alienacion del trabajador cabe citar, significativamente, a ALONSO OLEA
M., «La Revolucién Industrial y la emergencia del Derecho del Trabajo»,
Revista de Trabajo 41/42 (1973); del mismo, «Inalienabilidad de la persona,
alienabilidad de los servicios», Anuario de Derecho Civil XXVIII/V (1975);
del mismo, De la servidumbre al contrato de trabajo, Tecnos, Madrid 1979;
del mismo, Alienacion: historia de una palabra, IEP, Madrid 1974; del mis-
mo, «Personalidad, propiedad y arrendamiento de servicios. Un estudio sobre
Hegel», en VVAA, Libro Homenaje a Jaime Guasp, Comares, Granada 1984;
del mismo, «Sobre la alienacion», Revista de Estudios Politicos 179 (1971)
y 181 (1972); del mismo, «Alienacion en Sartre. La vision terrorifica del
otron, en VVAA, Estudios en memoria del profesor Legaz Lacambra, CEC
y FDUC, Madrid 1983: del mismo, «Division del trabajo y alienacion en
“La riqueza de las naciones™, Hacienda Piblica Espafiola 53 (1978); del
mismo, «Las raices del trabajo alienado en Carlos Marx», Anales de la Real
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¢) Ajenidad en la utilidad patrimonial. Como per-
feccionamiento o ampliaciéon de la anterior teoria, el
concepto de utilidad patrimonial elude las limitaciones
en que incurre la de ajenidad en los frutos (31), pero se
topa igualmente con el problema de fondo acabado de
ver.

d) Ajenidad en la titularidad de la organizacién. Muy
influida por la teoria de la ajenidad en los frutos, a la
cual considera la explicacion mas coherente en la atri-
bucion del poder de direccion, entendiendo a la depen-
dencia como «mera consecuencia de la ajenidad [en los
frutos]» y a los riesgos como un efecto de la titularidad
de los dichos frutos (32), esta teoria parte del momento
originario para reflexionar sobre la traslacion que se
produce. Cudl sea la causa de ella, una cuestion poco
analizada por los defensores de la teoria de partida, me-
rece un andlisis mas detenido para solventar algunas
dudas que pudieran surgir. Por ejemplo, entre los mo-
dos de adquirir la propiedad contemplados por el Codi-
go Civil, la ocupaciéon otorga la propiedad al trabajador
sobre bienes apropiables, «como los animales que son
objeto de la caza y pesca, el tesoro oculto o las cosas
muebles abandonadas» (art. 610 CC), aun cuando para
ello deben carecer de dueno; la especificacion permite a
quien aplica su esfuerzo a un bien mueble hacerlo suyo
en casos como la pintura o la escultura (art. 377 CC);
y en la accesion, el que de buena fe emple6é material
ajeno para hacer una obra de nueva especie la hace
suya (art. 383 C).

Sin embargo, las ocasiones en que el Coédigo Civil ads-
cribe la propiedad del resultado a quien aplica el esfuer-
zo son excepciones a la regla general, consistente en
asignar al propietario de la cosa principal el resultado
de la unién de propiedades. «El estudio de los supuestos
de accesion industrial y de especificacion dan cuenta
cabal de que en ningin momento el resultado mate-
rial del trabajo ha pasado a pertenecer al sembrador,
constructor o especificante, sino que el CC lo atribuye
al titular del suelo o de la materia sobre la que se tra-
bajo, en virtud de un fenémeno de expansién natural
del derecho del propiedad o del poder absorbente del mis-
mo» (33). La consecuencia de lo anterior resulta clara
para los defensores de la teoria: la atribucién del resul-
tado material del trabajo a sujeto distinto del trabaja-
dor no necesita recurrir a la doctrina de la ajenidad en
los frutos, sino que la adquisicion de los resultados del
trabajo se produce por via legal y en virtud de fenéme-

Academia de Ciencias Morales y Politicas 61 (1984).

(31) La intencién de la teoria fue desde el principio «salvar alguna objecion con-
tra la tesis de la ajenidad en los frutos, que evidentemente sirvi6 de punto
de partida», sefiala MONTOYA MELGAR A., Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid 2005, pag. 38, en nota, donde ademas recogia las palabras de Alonso
Olea en la edicion de su Introduccion al Derecho del Trabajo inmediatamente
posterior a la aparicion de la teoria de la utilidad: «La expresion fruto ha de
ser entendida en el amplio sentido de abarcar toda resultante del trabajo pro-
ductivo del hombre (...); de ahi que pueda afirmarse que la ajenidad se refiere
a la utilidad patrimonial del trabajo».

(32) ALBIOL MONTESINOS ., «En torno a la polémica», pag. 31.
(33) ALBIOL MONTESINOS 1. op. cit., pag. 39.
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nos distintos a la transmision inicial y originaria: «cabe
explicarla, sin mas, en virtud del juego del instituto ju-
ridico de la accesion». En efecto, el trabajador presta sus
servicios trabajando sobre materiales o utilizando cosas
o instrumentos cuya titularidad no le pertenece. Esta
ajenidad en la titularidad explicaria suficientemente el
fenémeno de incorporacion del resultado material del
trabajo al patrimonio del titular efectivo. Y, en su vir-
tud, explicaria asimismo el poder de especificacion de
la actividad necesaria para producir estos resultados, en
definitiva el sometimiento al circulo rector, ordenador y
disciplinario del empresario.

No cabe duda de la brillantez del analisis acabado de
sintetizar. Se trata de una plausible juridificaciéon de
la doctrina politica sobre la ajenidad de los medios de
produccién, que «describe la realidad social de base de
modo tan directo que no puede por menos de acertarse
en el andlisis» (34). El esfuerzo en demostrar cuadl pueda
ser el titulo de adquisicién del producto por parte del
empresario, que en la teoria de la ajenidad en los frutos
quedaba en la penumbra, llega a una soluciéon mas sa-
tisfactoria, aun a pesar de no contradecir a la que dice
corregir, pues realmente viene a explicar por qué hay
una atribucién originaria del resultado o fruto al em-
pleador. A lo sumo viene a decir que no hay traslacion
de propiedad, porque el producto pertenece siempre al
empresario.

Ahora bien: concentrada en analizar el momento ini-
cial en la vida de la mercancia, la teoria de la ajeni-
dad en la titularidad de la organizacién pierde de vista
lo ya mencionado respecto a la de los frutos, a saber:
que no sirve para diferenciar al contrato de trabajo de
los arrendamientos de obra o servicio y de tantos otros
contratos civiles y mercantiles en donde el trabajo se
aplica a un bien ajeno. La misma construccion teori-
ca parte de no distinguir entre las distintas formas de
trabajar, sin llegar posteriormente a la oportuna dis-
tincion: «la actividad laboral, con independencia de la
existencia de un contrato de trabajo, se considera por el
CC entre los modos de adquisicién de la propiedad en
los siguientes: en la ocupacion, en la accesion y en la
especificacion» (35). Aun cuando no haya traslacion de
propiedad, sino adquisicion originaria de la misma por
el empresario, la ajenidad no marca las diferencias con
cuanto sucede con el transportista mercantil, el agente
de comercio o el contratista de obras.

e) Ajenidad en el mercado. A tenor de esta teoria, el
contrato de trabajo separa al trabajador del mercado,
pues los productos van a ser vendidos por el empleador,
quien detenta la propiedad de los medios de produccion
e intermedia entre el trabajador y los clientes (36). Lo
caracteristico frente a los contratos civiles y mercantiles

(34) DE LA VILLA GIL L.E., «Apuntes sobre el concepto», pag. 12.
(35) ALBIOL MONTESINOS I., «En torno a la polémica», pag. 33.

(36) ALARCON CARACUEL M.R., «La ajenidad en el mercadow, cit., pags. 495
ss. En pag. 549 indica que su tesis es la de la intermediacion del empleador.

# P s-cass

de trabajo auténomo seria el obligar al trabajador a
prestar su servicio para un empleador, quien venderia
el producto al precio que estimara oportuno y se relacio-
naria con los clientes o consumidores en el mercado.

Dejando al margen los casos en los que el empleador no
se dirige al mercado por tratarse de entidad sin animo
de lucro o ente no econémico en general (37), conside-
rar que lo tipico del contrato de trabajo consiste en eri-
gir al empleador en intermediario entre el trabajador y
el mercado carece de fuerza distintiva por las siguientes
razones: hay multitud de contratos mercantiles y civiles
en donde el trabajador independiente también actua
para un solo empleador, en lo que se llama «economi-
camente dependientes», cuasi trabajadores, etc., en un
fenémeno en expansién cuyas manifestaciones ordina-
rias no pueden calificarse de falsos autonomos (38). Asi,
desde los albores de la economia de mercado han existi-
do las denominadas empresas auxiliares de una empre-
sa principal, en el extendido fenémeno de las subcon-
tratas y otras figuras que conocemos como empleador
captured —en la terminologia britdnica- o empresa de-
pendiente (39), y muchas de ellas consisten en un solo
trabajador auténomo cuya diferencia por la ajenidad
en el mercado no cabe establecer (40). Y es que entre el
trabajador y el mercado puede no haber un solo inter-
mediario, sino varios, que segun esta teoria deberiamos
considerar como trabajadores subordinados.

Lo cual nos llevaria a una especie de definicion anti-
cipada del quiza futuro Derecho de los Trabajos, si no
fuera por otra reflexion: hay numerosas categorias de
trabajadores no auténomos que operan en el merca-
do en nombre propio pero por cuenta de su empresa,
y no solo el representante de comercio (41), que unas
veces responden del buen fin de las operaciones y otras

(37) Por ejemplo, el servicio doméstico, en la critica efectuada por VALLE MU-
NOZ J.M., «Evolucién doctrinal sobre el concepto de trabajador en el Dere-
cho del Trabajo Espafiol», Revista de Trabajo 889 (1988) 87 ss., considerada
como «la critica mas decisiva que puede hacerse a la postura» (CAIROS
BARRETO D.M., Contratos de mediacion laboral y de agencia mercanti.
Un estudio sobre el objeto del contrato de trbajo y sus transformaciones, Lex
Nova, Valladolid 2004, pag. 74).

(38) Se calcula en cerca de 200.000 el nimero de econémicamente dependientes

en una cifra global de aproximadamente 3,5 millones de autonomos afiliados

al Régimen Especial de la Seguridad Social de Autonomos.
VVAA (Supiot A., coord.), Beyond Employment, Changes in Work and the

Future of Labour Law in Europe, Oxford University Press, Oxford 2001, pag.

17 (hay traduccion espaiiola).

(39

(40) Por ejemplo, el contrato de agencia mercantil viene definido en la Ley
12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia Mercantil, de la siguiente
forma en su art. 1: «Por el contrato de agencia una persona natural o juridica
denominada agente se obliga frente a otra de manera continuada y estable
a cambio de una remuneracion, a promover actos u operaciones de comer-
cio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre
ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en con-
trario, el riesgo y ventura de tales operaciones». El art. 2 admite y regula la
posibilidad de que tales agentes puedan ser trabajadores subordinados: «Se
presumiré dependencia cuando no pueda organizar su actividad profesional
ni el tiempo dedicado a ella conforme a sus propios criterios».

(41) Véase el RD 1438/1985, 1 ag., por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial de las personas que intervengan en operaciones mercanti-
les por cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de
aquéllas. En el sentido de la ambivalencia de los mediadores, representantes
de comercio y agentes comerciales, CAIROS BARRETO, Contratos de me-
diacién laboral y de agencia mercantil, cit., pag. 77.
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no (42): por ejemplo el comisionista mercantil podra
contratar en nombre propio o en el de su comitente (art.
245 CCo), y los factores y gerentes de establecimientos
contrataran a nombre de sus principales, aunque en
otro caso se entenderan hechos [los contratos] por cuen-
ta del propietario cuando recaigan sobre el giro o tra-
fico del establecimiento, o resultare que obré por orden
de la empresa, o ésta aprobara su gestion en términos
expresos o por hechos positivos, como indica el art. 286
CCo. Mas aun: el Coédigo de Comercio admite que el
factor actiie en nombre propio pero por cuenta del prin-
cipal (art. 287).

En definitiva, si en las teorias anteriormente comenta-
das de la ajenidad en los riesgos, en los frutos o en la or-
ganizacion los rasgos considerados como diferenciado-
res efectivamente existen, pero también se encuentran
en los contratos de trabajo auténomo, en la teoria de la
ajenidad en el mercado el rasgo no siempre existe —el
trabajador no auténomo puede operar en el mercado—-
y ademas tampoco sirve para diferenciar —el trabajador
auténomo puede no operar en el mercado-. En realidad
el mercado es un ente polimorfo, al que hasta los gran-
des fabricantes acceden a través de grandes empresas
distribuidoras o comercializadoras, en una extrana y
frecuente ajenidad «b to b». Centros comerciales, coope-
rativas de autonomos, marcas franquiciadoras, canales
de television, exponen diversos tipos de intermediacion
en una sociedad-red donde la ajenidad en el mercado
no puede suministrar, aunque pudiera, la necesaria ni-
tidez en este asunto (43).

Del conjunto de las teorias sobre la ajenidad se ha dicho
que es una nota puramente descriptiva de la realidad
social sobre la que se proyecta la relacion laboral, sin
anadir nada a sus elementos constitutivos (44). Sin ir
tan lejos, la prdctica jurisprudencial nos demuestra las
dificultades de su aplicacién en solitario, por cuanto se
trata de una caracteristica que comparten el trabajo
auténomo y el no auténomo. Ni siquiera la pretension
de aplicar los diferentes criterios «alienadores» simul-
taneamente resolveria la insuficiencia, que es de base
al no especificar el criterio diferencial (45). No es que
todos los elementos de ajenidad utilizados por las di-
versas teorias constituyan criterios externos, de la rela-
cion laboral, que vengan considerados como elementos
internos y definitivos en la estructura del contrato de
trabajo (46), sino que en su mayor parte aluden a ca-

(42) Véase la nota anterior, en donde las notas de dependencia no derivan del
buen fin de la operacion, el cual puede regularse por pacto entre las partes.

(43) Cfr. por ejemplo, las dificultades para establecer este criterio en el caso de
los reporteros graficos, que lleva a SOLER MASOTA y LUQUE PARRA a
hablar de «diaspora jurisprudencial» y a ubicar la ajenidad en el mercado
como criterio que camina parejo al de la ajenidad en los frutos y necesita de
éste («Relacion laboral y propiedad intelectual», cit., 606-608).

(44) GARCIA BECEDAS G., Introduccion al Derecho Esparnol del Trabajo. Ca-
racteres y Fundamento, Civitas, Madrid 1994, pag. 271.

(45) Defiende la ajenidad como una nocién compleja LUJAN ALCARAZ J., La

contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo, MTSS, Madrid

1994, 355 ss.

CAIROS BARRETO hace esta critica, acertadamente, a la teoria de la ajeni-

dad en el mercado, en Contratos de mediacion laboral, cit., pag. 73.

(46
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racteristicas reales de dicho contrato que sin embargo
no son tipicas o exclusivas de él. Dicho en otros térmi-
nos, la mayoria de ellos son elementos necesarios, pero
no suficientes para definir a este contrato cuya difumi-
nacion vengo comentando. Como indican Palomeque
Lépez y Alvarez de la Rosa, la ajenidad pierde toda su
virtualidad configuradora de relaciones exclusivamen-
te laborales, ya que también puede estar presente en
relaciones de otra naturaleza (47).

Llegado un cierto momento en la jurisprudencia de
nuestro pais, la ajenidad deja de ser el criterio mayori-
tariamente utilizado para ceder el paso al de la depen-
dencia. Se produce lo que ha sido descrito como la hui-
da tendencial de nuestros tribunales hacia parametros
de enjuiciamiento que, en rigor, se inscriben en el am-
bito de la nota de la dependencia (48). Incluso algun
autor ha llegado a considerar las diversas teorias de la
ajenidad como otras tantas manifestaciones de la de la
dependencia (49).

f) La dependencia. Desde la concepcion patrimonialis-
ta y economicista de las teorias de la ajenidad, la de la
dependencia produce un salto hacia el plano personal
de la relacién entre el trabajador y el empleador, a cuya
virtud lo definitorio del contrato de trabajo seria el com-
promiso asumido por el primero de poner a disposicion
del empleador su fuerza de trabajo para aplicarla en
interés de aquél. «El no disponer el cardcter de iniciativa
sobre el empleo de sus propias fuerzas de trabajo, sino el
existir una disposicion ajena sobre la misma, es la nota
fundamental del trabajo dependiente, éste y solo éste
es, en nuestra opinion, el objeto fundamental propio del
contrato de trabajo» (50). Precisamente al considerarse
la dependencia como vinculacién personal del traba-
jador y empleador, adquiere su prestacion un sentido
marcado notablemente de colaboracion (51).

Tres factores permitieron la inmediata recuperacion de
la teoria de la dependencia hasta la implantacion de
criterio ecléctico del Estatuto de los Trabajadores: en
primer lugar, su absoluto predominio en el resto de los
paises europeos, como han reconocido incluso los par-
tidarios de la ajenidad; en segundo término, la legisla-
cion sobre la relacién laboral gira principalmente en
torno a aspectos personales como por ejemplo la jorna-
da maxima, horarios, vacaciones, permisos, seguridad
y salud, lugar de trabajo, etc., mientras que las normas
sobre retribuciéon o imposibilidad de la prestaciéon no

(47) Derecho del Trabajo, CEURA, Madrid 2003, pég. 627 y 641. En el mismo
sentido, CAIROS BARRETO, op. cit., pag. 77, y SSTS 7 jul. 1996 y 21 oct.
1996, citadas por la autora.

(48) SOLER MASOTA y LUQUE PARRA, «Relacion laboral y propiedad inte-
lectual», cit., pag. 608.

(49) PEREZ DE LOS COBOS F., «El trabajo subordinado como tipo contrac-
tual», pags. 39 y 43.

(50) RODRIGUEZ-PINERO M., Lecciones, pag. 10.

(51) RODRIGUEZ-PINERO M., ibidem, pag. 10, donde agrega: «Entre las partes
existe un vinculo personal de mutua lealtad».
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alcanzan igual cuantia (52); por ultimo, la existencia
de una multitud de indicios de la dependencia a cuyo
través puede resolverse mas facilmente la calificacion
del contrato (53).

La principal objecion planteada a la teoria, ademas del
caracter genérico de la dependencia, por su capacidad
de comprender las gradaciones mas contrapuestas, ha
sido tradicionalmente la de venir considerada como
una segregacion de la ajenidad, ya sea en los riesgos, en
los frutos o en los medios de produccion, una critica que
parece haber calado en la mas diversa doctrina, para
la que el trabajar por cuenta ajena exige normalmente
que el que trabaja esté controlado por aquél para quien
trabaja (54). Pero si la ajenidad es un caracter comun a
los contratos laborales, civiles y mercantiles donde el co-
mitente hace suyos los resultados del esfuerzo humano
y eventualmente obtiene plusvalias, no sucede lo mis-
mo con la subordinacion personal del trabajador hacia
el empleador: en todos los paises, incluido el nuestro,
esta «subordinacion juridica», como venia mencionada
en principio, pasa a prevalecer sobre la «dependencia
econémica» a la hora de determinar la aplicacion de
las leyes tuteladoras de la persona del trabajador.

En los diversos paises la jurisprudencia ha perfilado una
panoplia de indicios con los cuales distinguir la posicion
subordinada en un contrato y, por ende, aplicar la legis-
lacién laboral. En Espafia pueden contabilizarse siete:
trabajar exclusiva o preferentemente para una misma
empresa, prestar servicio en un centro de trabajo de la
misma, sujetarse a un horario y a una jornada deter-
minados por la contraparte, no detentar poderes inhe-
rentes a la titularidad de ella, recibir 6rdenes del empre-
sario, percibir una retribucién fija y periédica, y estar
afiliado como dependiente en la Seguridad Social (55).

(52) En una sistematizacion cumplida por DE LA VILLA GIL L.E., las primeras
normas laborales referidas a la relacion laboral serian: normas sobre el traba-
jo de mujeres, niflos y otra categorias especiales de personas; normas sobre
salarios; normas sobre descanso dominical; normas sobre jornada de trabajo;
y normas sobre seguridad e higiene: La formacion historica del Derecho Es-
panol del Trabajo, Comares, Granada 2003, 83 ss.

(53) «La simpleza del sistema indiciario es la base de la eficiencia de la subordi-
nacion», sefiala UGARTE CATALDO J.L., «La subordinacion juridica y los

desafios del nuevo mundo del trabajo», en internet, pag. 14.

(54) «Tendremos que afirmar que eso que llamamos dependencia no es sino una
secuela de la ajenidad, a la que no anade nada sustancial»: MONTALVO
CORREA ., Fundamentos, cit., pag. 221, citando en pag. 220 las palabras de
Alonso Olea insertadas en texto. Igualmente CAIROS BARRETO, Contratos
de mediacion laboral, cit., pag. 80: «Es una nota [la de ajenidad] de la que no
se puede prescindir porque es la base sobre la que se asienta la dependencia,
y es en ese sentido en el que se sostiene que la ajenidad constituye el presu-
puesto habilitante del contrato de trabajo».

(55) MARTINEZ GIRON, ARUFE VALERA, CARRIL VAZQUEZ, Derecho
del Trabajo, cit. pag. 44. Para estos autores el salario suele merecer por los
tribunales un tratamiento privilegiado. Sin negar la observacion, el motivo
de dicho tratamiento puede deberse a que en el salario confluyen tanto la
ajenidad como la subordinacion, dos de los tres requisitos que aparecen en
el art. 1 ET. Por su parte MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO
Y GARCIA MURCIA destacan como indicios mas usados por los tribunales
—aunque no todos compartidos por los mencionados autores- los de asistencia
regular y continuada al lugar de trabajo, horario preestablecido, utilizacion
de despacho o dependencia estable en el lugar de trabajo, continuidad en el
trabajo, exclusividad del trabajo prestado a un empleador, posibilidad de re-
chazar o no los encargos, etc. SALA FRANCO y otros, Derecho del Trabajo,
Tirant, Valencia 1997'', pags. 223-224, distinguen por su parte entre indicios
de la ajenidad y de la dependencia: de la ajenidad serian la no participacion
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La subordinacién podria bastar para delimitar la causa
del contrato de trabajo, pues integra la linea divisoria
con los contratos civiles y mercantiles cuyo objeto es
también el trabajo personal, y bien puede decirse por
ello que forma parte de la causa tipica de aquél. Sin em-
bargo no explica plenamente el origen de este contra-
to ni la configuracaion del Derecho del Trabajo ni, en
fin, las lineas de futuro de nuestra materia. No porque
haya errado la direccion, pues repito que se encuentra
en el nucleo del tipo contractual, sino porque adolece de
una insuficiente perspectiva para explicar plenamente
el fenédmeno, como si para describir un elefante —en el
conocido simil empleado por Lord Wedderburn- lo hi-
ciéramos desde la grupa y no desde la testa (56).

2. EL PODER DIRECTIVO CONTINUO COMO
CAUSA DEL CONTRATO DE TRABAJO

El empresario busca en verdad algo muy concreto, un
bien que posee el trabajador pero que el primero desea-
ria poder utilizar sin tener que contar para nada con su
poseedor. Y el trabajo ha sido durante siglos una mer-
cancia que los economistas trataron de aislar concep-
tualmente para darle un precio y someterla a las reglas
del mercado, en lo cual hallaron inesperados aliados
en los propios trabajadores que competian unos contra
otros por alzarse con el empleo (57). El empresario desea
poder utilizar sin trabas esa fuerza de trabajo ajena, por
lo que se reserva el como una vez que ha contratado el

en pérdidas, aportacion o no de medios de trabajo, apropiacion empresarial
del producto elaborado y otros; de la dependencia serian mas concretos, los
de caracter personalisimo de la prestacion, sometimiento a jornada y horario,
asiduidad o exclusividad, alta en el Régimen apropiado de la Seguridad So-
cial, y «en general, todos los indicios que revelen la presencia de facultades
de direccion o disciplinarias del empresario». En Reino Unido el multi-factor
approach ha sustituido al «test de integracion» en la empresa en sentencias
como la Market Investigation v. Minister of Social Security (1969), las cuales
tienen en cuenta los siguientes indicios o factores: servicio personal, control
del empresario, provision por éste de herramientas y equipo, si el trabajador
contrata a sus propios ayudantes, si asume riesgos financieros, si se beneficia
directamente de su propio trabajo, etc. (PITT G., Employment Law, Sweet
and Maxwell, Londres 19957, 56). En Chile, por su parte, los indicios de
laboralidad comprenderian «aquellas manifestaciones paradigmaticas del
ejercicio del poder juridico de una parte con respecto a otra (cumplimien-
to de jornada, recepcion de instrucciones, cumplimiento de horario, etc.)»:
UGARTE CATALDO J.L., «La subordinacion juridica», cit., 14. Como algo
diferente a los indicios de laboralidad se encontrarian lo que los britanicos de-
nominan implied terms of the contract, mas cercanos a los naturalia negotii
del Derecho Romano, o elementos naturales del contrato: vide los ocho cita-
dos por BATT F.R., The Law of Master and Servant, Pittman, Londres 1967°,
reiterados con alguna critica por CRONIN T.B. y GRIME R.P., Labour Law,
Butterworths, Londres 1970, pag. 15.

(56) Para WEDDERBURN la relacion laboral es como un elefante, del que cada
observador destaca un rasgo distintivo (trompa, altura, orejas, patas). pero
nadie tiene dificultades para distinguirlo de otros animales.

(57) De «guerra civil» entre los trabajadores habla PEREZ DIAZ P., El contrato
de trabajo y la cuestion social, con prologo de don Gumersindo de Azcérate,
presidente del Instituto de Reformas Sociales, Reus Editores, Madrid 1917,
pag. 154. Los conflictos derivados de la competencia por obtener los em-
pleos y mantener los salarios debieron ser frecuentes, pues incluso estan do-
cumentadas protestas de los trabajadores adultos por el empleo de nifios en
los puestos de trabajos reservados a aquéllos. Los empresarios del textil, por
ejemplo, contrataban habitualmente a familias enteras, y los anuncios en la
prensa indicaban incluso el nimero de hijos que deseaban para emplear en las
diferentes tareas: asi, un anuncio de 1820 en Reino Unido por el que una fa-
brica de algodon buscaba familias con entre cinco y ocho hijos para contratar,
citado por KUCZYNSKI, Evolucion de la clase obrera, Guadarrama, Madrid
1967, 63, y MONTALVO CORREA, Fundamentos, 104.
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cuando (58). Pretende disponer del control de esa fuerza
con la misma libertad que hallaba en los primeros siglos
de la liberalizacién y le garantizaron las leyes, cuando
el trabajador se hallaba inerme y su voz no contaba
porque llegaba a la ciudad expulsado de sus antiguos
campos. Para el uso cuasipleno del trabajo dispone de
una via sutil y elegante en la mayoria de los paises, la
aplicacion analégica de los principios del arrendamien-
to de cosas a las numerosas lagunas del arrendamiento
de servicios en los Codigos: en el espanol, por ejemplo,
hablamos de los cuarenta articulos del de cosas contra
los cinco del de servicios, ocupando los trece del de obra
una posicion intermedia quiza mas proclive al primero
que al segundo. En otros paises las recopilaciones civiles
eran aun mas chirriantes. Como indica Veneziani, el
laconismo del Cédigo se debia suplir de alguna forma
destilando de los principios generales relativos a la lo-
cacion de las cosas los aplicables a la de servicios (59).
Pero los contratos civiles no sirven, probablemente por-
que la codificacion y la pandectistica llegan tarde a la
Revolucion Industrial: desde el siglo XVIII las maquinas
exigen una enorme disciplina para ofrecer a cambio
unas pingles ganancias, una disciplina drdstica que
ademas ha de ser colectiva, y los contratos que andan
elaborando desde finales del XVII hasta bien entrado
el XIX Domat, Pothier, Pufendorf o Savigny carecen
de la energia y la crueldad precisas, pues hablan de
sinalagma, de equilibrio de prestaciones, de consenso
en cada modificacién de las clausulas. Nada de ello in-
teresa al fabricante, sino todo lo contrario, amplia li-
bertad de actuacion en el uso de la fuerza de trabajo,
poder incondicional para dirigir. Declinan los gremios
por la competencia de los fabricantes no agremiados,
y cuando la Revolucién Francesa consagra la libertad,
se ve llegado el momento de contratar a los obreros sin
condiciones, pues a lo sumo algunos tribunales obliga-
ran al fabricante a fijar el reglamento de taller en la
puerta de la factoria, asi como las modificaciones que
vayan sucediendo. En la mente de los economistas, los
legisladores y los empresarios de los siglos XVII a XIX,
el auténtico fenémeno que ocurre al contratar los servi-
cios del trabajador es la compra de trabajo por precio, y
de tal manera el empleador deviene propietario de ese
trozo de esfuerzo humano que paga periédicamente a
su titular (60). En particular el siglo XIX esta plagado
de estudios de todo tipo referentes al trabajo como mer-
cancia adquirida por el empresario a bajo precio, lo que

(58) Sentencia Collins v. Herts County Council [1947]: «en un caso el comiten-
te puede ordenar o requerir qué debe hacerse, mientras que en el otro, [el
empresario] no sélo puede ordenar o requerir qué debe hacerse, sino como
debe hacerse». Sentencia Mersey Docks and Harbour Board v. Coggins and
Griffith Liverpool Ltd. [1947]: es empresario la persona que no sélo controla
el trabajo a realizar, sino también el como de realizarlo. Ambas sentencias cit.
por GALIANA MORENO ., El contrato de trabajo en el Derecho inglés,
Bosch, Barcelona 1978, 33.

(59) «Contratto di lavoro, potere di controllo e subordinazione», pag. 413.

(60) Los debates juridicos sobre la naturaleza de la relacion laboral como de com-
praventa o arrendamiento fueron frecuentes, y todavia en el proyecto de CC
de 1821, el art. 42 establecia: «Es propiedad: 1°. El derecho de aprovecharse
y disfrutar libremente del producto del trabajo personal. 2°. El derecho de
aprovechar los servicios que prestan a cada uno las personas o las cosas aje-
nas con arreglo a la ley».
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desde el punto de vista juridico significa propiedad y do-
minio: es el poder omnimodo de un propietario el que
se ejerce sobre el trabajador para arrebatarle su fuerza
productiva, el poder absoluto de mando con que trata-
ra de impregnar al contrato. Al empresario se le da un
ardite la persona del trabajador, que él desearia evitar,
pero pronto el Estado y los sindicatos se lo impiden. Su
objetivo al contratar consiste en dirigir a su arbitrio el
esfuerzo laboral que paga, del cual pretende el control
pleno mediante la direccién, vigilancia y disciplina del
trabajador: en suma, mediante las denominadas por
los norteamericanos como «prerrogativas» del manage-
ment (61).

Un poder organizador, colectivo, pleno, no se hallaba
en los contratos codificados, ni antes ni después de la
Revolucién burguesa. La causa de la obligacion de retri-
buir se encuentra, pues, en disponer del trabajo cosifica-
do, del trabajo en si mismo, y no en el trabajo con adje-
tivos, llamese dependiente o ajeno. «Quiza este derecho
de correccion, de vigilancia del patrén; esta obligacion
suya de cierta atencién personal, surgen unicamen-
te del contrato», aventuraba en su momento Barassi,
quien anadia que la dependencia es solo un efecto na-
tural del mismo (62). De ahi la gran fabrica, el gran
espacio cerrado, donde la division del trabajo y después
el fordismo enclaustran a los trabajadores para vigilar-
los mejor en su actividad a beneficio del empresario,
a quien le resulta facil ejercer el mando. El control test
como prueba de indicios para determinar la existencia
de un contrato de trabajo ya fue utilizado desde antiguo
por la jurisprudencia britdnica, por ejemplo en el caso
Yewens v. Noakes (1880), al decir que un trabajador es
una persona «sujeta a las érdenes de su empleador en
lo referente al modo de realizar su trabajo», y ha conti-
nuado aplicandose en ese pais para caracterizar al con-
trato por «la naturaleza y el grado especifico de control
sobre la persona del trabajador», o para definirlo como
el derecho del empresario «a controlar el modo de eje-
cucion de los actos del trabajador» (63).

El contrato de trabajo deberia haberse llamado, consi-
guientemente, contrato de direccién laboral, pues el sa-
lario es pagado para dirigir continuadamente una fuer-
za humana en propio beneficio. Como decia en 1917

(61) «Por control entendemos el poder de impartir 6rdenes al trabajador, con la
expectativa de que seran obedecidas»: FRIDMAN G.H.L., The Modern Law
of Employment, Stevens and Sons, Londres 1963, 20, quien agrega: «Visto
en tal sentido, el test mas importante de servicio es si la persona considerada
como trabajador (servant) se hallaba bajo el control del considerado como
empleador (master)», y cita en este sentido varias sentencias.

(62) VENEZIANI B., op. cit., 412.

(63) Las frases entre comillas tltimamente citadas pertenecen a las Sentencias
Performing Right Society Ltd. v. Mitchell and Booker [1924] y Gibb v. United
Steel Co. Ltd. [1957]. Ambas sentencias, y la Yewens v. Noakes, en GALIA-
NA MORENO ., El contrato de trabajo en el Derecho inglés, pag. 32. En
pag. 39 cita también las sentencias debidas a Lord Cooper y a Lord Thanker-
ton en los casos Park v. Wilsons and Clyde Coal Co. Ltd [1928] y Short v.
Henderson Ltd. [1946], respectivamente, el segundo recogiendo literalmente
lo establecido por el segundo, en el sentido de considerar como indicios de
la relacion laboral: (a) al poder del empresario de elegir al trabajador, (b) al
pago de un salario, (¢) al poder del empresario de controlar el modo de ejecu-
cion del trabajo, y (d) al poder del empresario de suspension y despido. De los
cuatro indicios, el de control se consideraba el mas importante.
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Pérez Diaz, este contrato no puede ser mas que el uso y
disfrute de la actividad ajena, con un fin util, por mayor
o menor cantidad de tiempo a cambio de remuneracion
o recompensa (64). Ocurre, sin embargo, que los con-
tratos vienen denominados normalmente conforme a
la prestacion tipica, que es la debida por quien percibe
el precio, y en este caso se trataba del trabajo. Pese a lo
cual hay contratos cuya denominacion no sigue tal re-
gla, como por ejemplo el de compraventa, o el romano
de locatio conductio (65).

En puridad el de trabajo refiere, no a la accesion o a la
especificacion, sino al usufructo, a cuyo tenor el usufruc-
tuario/empledor consigue «el derecho de goce mas am-
plio que se puede estructurar sobre cosa ajena», como
indica el articulo 471 CC (66), con derecho a «gozar ple-
namente de la cosa; a extraer de ella la totalidad de sus
utilidades» (67), durante el tiempo y en las condiciones
marcadas por el titulo de constitucion y, evidentemente,
salva rerum substantia. Tal es la intencion del empleador
cuando contrata, la explotacién absoluta de las fuerzas
productivas del trabajador durante la jornada pactada,
como le reconocera radicalmente el legislador britanico
durante los siglos XVIII y XIX y con mayores matices la
judicatura francesa del siglo XIX (68).

Mediante el contrato de trabajo se trataba de marcar la
diferencia con los tipos conocidos de contratos contem-
plados por los Cédigos Civiles y Mercantiles y demas
leyes de la época, basados en el consenso detallado del
contenido contractual: los empresarios necesitaban de
mayor amplitud de movimientos en la organizacion
diaria de la fabrica, por lo que los equilibrios debian
hacerse a nivel global ya fuera mediante minimos ju-
diciales o legales, o mediante la negociacion colectiva.
Las normas sobre minimos y maximos laborales que
comienzan a aparecer per saltum en los distintos Orde-
namientos marcan el cambio de actitud del Estado y el
comienzo de las limitaciones a la autoridad omnimoda
del empresario, cristalizando en la aspiracion de una fi-
gura contractual que permitiera corregir los principales
desequilibrios entre las partes mediante normas indero-

(64) PEREZ DIAZ P.. El contrato de trabajo y la cuestion social, pag. 130.

(65) Que en Derecho Romano se utilizaba para regular la entrega de una cosa
por su propietario a un tercero para ser usada o para trabajar sobre ella, pa-
gando el precio quien resultara beneficiado por la cesion, ya el locator, ya el
conductor.

(66) DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho Ci-
vil, vol. 11, Tecnos, Madrid 1974, 218.

(67) LACRUZ BERDEIO l.L., Manual de Derecho Civil, cit., 390.

(68) La jurisdiccion francesa de los tribunales industriales posterior a la Revolu-
cion y hasta 1868 considerd que los preceptos del Code por los que el amo
seria creido respecto a la cuantia del salario no eran aplicables a los trabaja-
dores, sino solo a los criados y jornaleros. No hubo durante ese tiempo pena-
lizacion criminal de los abandonos del empleo. Desde los aios 1860, el deber
de obediencia a las 6rdenes del empresario se acentud, sin embargo, mientras
que las sanciones criminales britanicas quedaron abolidas, en una conver-
gencia hacia el concepto unitario de contrato de trabajo: COTTEREAU A.,

«Industrial Tribunals and the Establishment of a Kind of Common Law of

Labour in Nineteenth Century France», apud VVAA (STEINMETZ W., ed.),
Private Law and Social Inequality in the Industrial Age. Comparing legal
cultures in Britain, France, Germany and the United States, Oxford Univer-
sity Press, Oxford 2000, 219-220. El autor suaviza bastante, sin embargo, las
consecuencias esclavizadoras de la libreta de trabajo en Francia.
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gables referidas tanto a la estructura del contrato en si
(edad minima, consentimiento, etc.), como a las obliga-
ciones principales, y a las directamente conectadas con
la persona del trabajador, a saber, jornada y seguridad,
como las referidas a la retribucion (prohibicion del sis-
tema de trueque, garantias del salario, etc.). El contrato
de trabajo envuelve consiguientemente la idea de una
ponderacion o equilibrio supraindividual en el uso de la
fuerza ajena, introduciendo un plus caracteristico res-
pecto a la figura o figuras proximas, que se va a alojar
en la causa modalizando el uso pactado. El legislador
pretendera al tipificar el nuevo contrato un ejercicio
razonable del poder organizativo empresarial, lo que
inicialmente buscara mediante limites en los supuestos
mas dramaticos, y paulatinamente ampliara en el am-
bito de las medidas y los sujetos protegidos, para en un
momento final de madurez del tipo introducir algunas
indicaciones criteriolégicas generales como por ejemplo
las referidas a la buena fe y la consideracion debida a
la dignidad humana del trabajador, asi como su dere-
cho a la no discriminacién, a la dignidad, etc., contem-
pladas en el articulo 19 ET y otros preceptos del mismo
cuerpo legal.

No hay, sin embargo, la referencia a un posible criterio
unitario para definir la ponderacion en el ejercicio de
la autoridad empresarial, y es oportuno realizar una
breve reflexion sobre el tema. Parece claro que el legis-
lador no confia en los criterios unitarios de ponderacion
utilizados en el Derecho Civil, el Mercantil o el Consti-
tucional para delimitar en abstracto poderes similares y
permitir a los tribunales una aplicacion hermenéutica,
pues no sugiere ninguno, ni para el trabajador ni para
el empleador. Y en efecto, seguramente el concepto de
«buen padre de familia» servira para clarificar las obli-
gaciones adquiridas (69), pero no con los trabajadores,
pues las leyes laborales son de minimos, y el concepto
aludido hace referencia al cumplimiento de las obli-
gaciones con un alcance medio o normal. Los criterios
de «buen comerciante» o de honrado comerciante, a
su vez, hacen referencia a la diligencia exigida en el
cumplimiento de las obligaciones (70), por lo cual ten-
drian una limitada aplicacién en lo laboral, mas bien
dirigida al deber de prevencién de riesgos. Otro posible
criterio radicaria en la lex artis, la pericia debida en la
ejecucion del contrato..., por el trabajador, lo que, ade-
mas, vuelto hacia el empleador haria definitiva la des-
calificacion que de ella realiza Vaquero Pinto, de care-
cer de relevancia en la determinacion del cumplimiento
material (71). Por ultimo, los criterios constitucionales
de proporcionalidad o razonabilidad en el ejercicio de
los propios derechos serian los mds préximos a cuan-

(69) Asi, en el cuidado de los bienes entregados en usufructo (?rl. 497 CC), o en
el cumplimiento de la obligacion (art. 1104 CC).Ver también arts. 270, 498,

(70) Se alude al mismo en la gestion de cuentas en _participaci(’)n, en la gestion de
los asuntos confiados al factor, o en la explolacxon de empresa arrendada, por
ejemplo. El criterio halla también expresion en Alemania.

(71) VAQUERO PINTO M.J., £l arrendamiento de servicios. Propuesta de mode-
lo general para la contratacion de servicios, Comares, Granada 2005, 505
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to buscamos, y cabria utilizarlos como de hecho viene
haciendo la jurisprudencia desde hace anos para de-
terminar el alcance del poder directivo empresarial en
aspectos no solamente relacionados con la colisién con
derechos fundamentales de los trabajadores. Razonabi-
lidad y/o proporcionalidad, sin embargo, proclaman un
uso medio —en el primer concepto- o indispensable —en
el segundo- del poder que no puede servir respecto al
uso del esfuerzo ajeno transferido al empresario, pues
se trata de impedir el exceso, pero no el uso pleno: en
la causa del moderno contrato de trabajo ha de estar la
ponderacion frente a la desmesura, pero niveles supe-
riores de proteccion deben quedar fijados expresamente
en las leyes, los convenios o el propio contrato.

Probablemente sea dificil establecer una separacién
entre el poder del empresario de controlar y el deber
del trabajador de subordinarse al mismo. Es el mismo
elefante, como diria Lord Wedderburn, visto desde un
distinto angulo (72). No obstante, el enfoque desde el
poder del empresario permite interpretar mejor lo ocu-
rrido hasta el momento, e incluso calibrar mejor la
orientacién de la marcha. Porque lo que sucede en las
relaciones productivas encuentra su paralelismo en lo
ya sucedido en las relaciones politicas: se trata de una
larga marcha desde el absolutismo hasta la democra-
cia, primero mediante limitaciones al despotismo con
derechos individuales de los trabajadores y actuacién
de las asociaciones, y después mediante la implanta-
cion en las empresas de érganos de participacion. En
una época en que el poder politico absoluto ya no exis-
te, carece de legitimidad el poder econémico absoluto, y
se van cumpliendo las mismas etapas para constrenirlo
a sus justos limites (73). Los dos instrumentos se hallan
presentes, los derechos individuales del trabajador y los
derechos de participacion colectivos, pero es necesario
profundizar en ellos. En todo caso, ya desde antiguo se
ha visto que para «igualar» a las partes en las relacio-
nes de produccion no basta con el contrato de trabajo
y los derechos contractuales, sino que se precisa, ade-
mas, de una estructura de participacion: la democracia
industrial ha sido una aspiraciéon bien aireada desde
hace tiempo (74), y, de aceptar el paralelismo con la
evolucion politica, parece la mas 1égica de las evolucio-
nes futuras, a lo que la Union Europea contribuye con
las Directivas sobre participaciéon e implicacion de los
trabajadores en la direccién de las empresas. Es lo que
Sinzheimer, Pedrazzoli y otros han conectado al indicar

(72) Pese alo cual, algunas sentencias britanicas han considerado distintos los test
de obediencia y de control, como explica FRIDMAN G.H.L., The Modern
Law of Employment, Stevens and Sons, Londres 1963, 19-20, quien afiade
que estdn «intimamente conectadas».

(73) Subsisten sin embargo algunas diferencias: en las relaciones industriales se
ha abandonado mayoritariamente la idea de la autogestion de los trabajado-
res, que corresponderia a la democracia politica plena, en favor de la coges-
tion, que deja a los empresarios una sustancial cuota de poder. El objetivo de
la democracia industrial no consiste en transferir el control de los medios de
produccion, sino en compartirlo a partes iguales, posiblemente bajo el mode-
lo germénico de la Mithestimmung in der Montanindustrie.

(74) Laevolucion del concepto de Industrial Democracy en los paises anglosajo-
nes y de la Wirtschafisdemokratie en Alemania, con su riqueza de acepciones,
en PEDRAZZOLI M., Democrazia industriale, 127 ss.
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la ausencia de autonomia como supuesto tipico del De-
recho del Trabajo y resolver el problema especifico de
la integracion teédrica del mismo en la contemplacion
de la democracia industrial (75). Y no solamente nos
permite adivinar una futura evolucion de este sector del
Ordenamiento; a pesar de que Barassi viene criticado
como uno de los autores que mas hizo por conservar
el contractualismo estricto y «civilista» en el Derecho
del Trabajo (76), el poder de direcciéon del empresario
le inspir6 su teoria de la potestad del empresario para
alternar, a signoria, los contratos de trabajo con los de
servicios auténomos en el desempenio de la moderna
empresa. Un fendmeno muy actual en toda Europa, del
cual se extrae una segunda evoluciéon futura del Dere-
cho del Trabajo hacia los campos inéditos del trabajo
auténomo.

El poder organizativo del empresario explica con mayor
precision, como acabamos de ver, los antecedentes, la
evolucion y las posibles rutas del contrato y su causa.
Las convulsiones de los siglos XVIII y XIX en Europa
impiden un seguimiento mas preciso de la doctrina ju-
dicial ante el fenémeno de las relaciones industriales,
salvo en el caso de Reino Unido, y las pocas sentencias
del siglo XIX espanol expurgadas por la meritoria labor
de algunos especialistas no ofrecen pistas seguras sobre
la actitud judicial ante el nacimiento del contrato de
trabajo (77).

De mas esta decir que la diferencia con otros tipos con-
tractuales cercanos, como el arrendamiento de servi-
cios, se halla en el tipo -y no solamente en el grado- de
control de la persona del trabajador por el empresario,
en paralelo a cuanto se viene hablando de la subordi-
nacion, y poco puede anadirse respecto al problema de

(75) ***ZACHERT U., «Hugo Sinzheimer: juriste praticien et pionnier du droit
moderne. Autonomie collective, liberté individuelle et démocratie socialex,
apud VVAA (Herrera C.M., dir.), Les jurites de gauche sous la République de
Weimar, Kimé, Paris 2002, 56. PEDRAZZOLI M., Democrazia industriale
e subordinazione, Giuffré, Milan 1985, en especial pags. 103 a 107. Otros
intentos de contrarrestar la verticalidad del contrato con el equilibrio de la
asociacion se han dado en la Historia, siendo uno de los mas importantes el
de GIERKE O., en su obra Das deutsche Genossenschafisrecht (1868), so-
bre la personalidad real del grupo cooperativo, viendo en las asociaciones de
trabajadores «la solucion al problema de individuo y sociedad, libertad y au-
toridad» (BLACK A., Guilds and Civil Society in european political thought
form the Twelfth Century to the present, Methuen, Cambridge 1984, 210).

(76) «Ludovico Barassi ¢ riuscito a tener lontani da una simile ipotesi alternati-
va generazioni di studiosi, accreditando la stretta e contradittoria osservanza
degli inputs iusprivatistici di allora come una scelta necessaria» (PEDRA-
ZZOL1 M., Democrazia industriale e subordinazione, pag. 107). Sobre la
ambigiiedad del Barassi corporativo, curator de la doctrina fascista en su Uni-
versidad, cfr. MARIUCCI L., Le fonti del Diritto del Lavoro. Quindici anni
dopo, Giapichelli, Turin 2003, 251 ss.

(77) Niel Derecho aplicable ni los tribunales que debian aplicarlo eran cosa cierta
en el siglo XVIII, y la situacién no era mucho mejor en el XIX. Durante la
etapa de consolidacion de la Revolucién Industrial en Reino Unido, en Espa-
fia el Consejo de Castilla y las justicias ordinarias y tribunales provinciales
pasaron a entender de la aplicacion de las Ordenanzas gremiales en los pleitos
entre mercaderes y fabricantes u otras personas, si bien los jueces sefialados
en las Gltimas Ordenanzas de cada gremio continuaron entendiendo «de las
causas de mercader a mercader por asuntos de trato o comercio o por hecho
de mercaderias»: Real Decreto de 13 de junio de 1770, declarando los asuntos
sobre comercio, artes y manufacturas en que ha de entender la Junta General
de Comercio y Moneda y los que respectivamente tocan al Consejo de Casti-
lla y a Justicias Ordinarias (en la obra Ordenanzas del Consulado de Burgos,
edicion facsimil, Lex Nova, Valladolid 1988, pag. 2 del Real Decreto).
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la difuminacion de limites y las zonas grises. De todos
modos el control siempre ha sido personal y continuo,
mediante la institucion de la jornada laboral, dentro de
cuyos limites el poder de direccién se ejercia en tracto
sucesivo, convirtiendo el correlativo deber del trabajador
en una obligaciéon de medios (78). No otra cosa quiere
decir el tercer criterio de laboralidad mencionado en el
art. 1 ET, el de servicios «dentro del ambito de organiza-
cion y direccion» del empresario (79). El poder del acree-
dor sobre el comportamiento del deudor, afirma Pros-
peretti, puede darse asimismo en el trabajo autonomo,
pero tiene una distinta funcion, pues refiere a la fijacion
de condiciones atinentes al resultado de la obra y no al
comportamiento del deudor, mientras que en el contrato
de trabajo el comportamiento en si y por si es el objeto
primario del interés del empleador (80). El «control de-
tallado» a través de diversos indicios ha sido el criterio
principal para la calificacién del contrato, si observamos
a la jurisprudencia, en toda la historia del contrato que
nos ocupa (81). En cambio el arrendamiento de servicios
del autonomo no permitia semejante control sucesivo de
la persona, sino el periddico de sus resultados (82).

(78) La distincion entre obligacion de medios del trabajador como reflejo del
modo de ser subordinado del contrato de trabajo, como contrapuesto a la
obligacion de resultados del contratista independiente, en SANTORO-PAS-
SARELLI F., «Variazioni sull contratto di opera», cit., 810-811.

(79) Sobre el «nuevo criterio de la integracion organica», LUJAN ALCARAZ
I., «Las notas de laboralidad. Una aproximacion en clave jurisprudencial»,
Aranzadi Social V (2000), 269.

(80) PROSPERETTI U., // lavoro subordinato, cit., 40-41.

(81) Asi lo expresaba la sentencia Performing Right Society Ltd. v. Mitchell and
Booker [1924] 1 K.B. 762 at p. 767: «Certainly the test to be generally applied
lies in the nature and degree of detailed control over the person alleged to be
a servant» (apud COOPER W.M. y WOOD 1.C., Qutlines of Industrial Law,
Butterworths, Londres 1966°, pag. 4).

(82) De ahi que para SANTORO-PASSARELLI F. no quepa efectuar una dis-
tincion entre contrato de trabajo y de arrendamiento de obra, porque este
altimo puede efectuarse también en régimen de subordinacion («Variazioni
sull contratto di opera», 810-811).

P 2-css

El contrato de trabajo confirma la existencia de un Or-
denamiento auténomo en las relaciones industriales,
cuyas raices no se encuentran en el arrendamiento de
servicios de los Codigos Civiles, sino en un contrato de
servicio industrial que aparece en los reglamentos de
taller a lo largo del siglo XIX, el cual evoluciona hacia
1870 para dulcificar los desequilibrios entre las partes
y dar asi origen al tipo contractual moderno. Cuyos
vinculos con el arrendamiento de servicios son me-
ramente formales, porque su causa no se encuentra
en el resultado o fruto, sino en el control del esfuerzo
laboral, y las correcciones iniciales a la verticalidad
del mismo advienen de la mano de la negociacion co-
lectiva y/o de los medios de solucion extrajudiciales.
Del mismo modo que los comerciantes crearon un De-
recho mercantil auténomo que después el Estado hizo
propio, asi también industriales y obreros crearon
un Derecho del Trabajo auténomo en las populosas
fabricas de las grandes ciudades, cuyo instrumento
mas olvidado hasta el presente es el contrato que le
da nombre (83). Un tema al que dedicaré atencion en
otro lugar.

(83) La sociedad crea un Derecho al margen del Estado en multitud de areas,
y no solamente en materia laboral o mercantil. GURVITCH G., L'Idée du
Droit Social. Notion et systéeme du Droit Social, Sirey, Paris 1932, 53 ss.,
distingue al respecto entre Derecho Social puro e independiente (el Derecho
Canénico, el econémico, el internacional, etc.), el Derecho Social puro, pero
sometido a la tutela estatal (el de integracion de diversos grupos particulares,
etc.), el Derecho Social anexionado por el Estado, pero auténomo (tenden-
cias descentralizadoras territoriales, autogobierno local, sindicatos [corpora-
tivos], servicios publicos descentralizados, representaciones profesionales en
6rganos del Estado, etc.), y Derecho Social condensado en el Ordenamiento
estatal (autolimitacion del Estado, soberania del pueblo, derechos publicos
subjetivos, Estado federal, etc.).
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