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ABSTRACT

The legal, jurisprudential, and academic debate around subordination as a
key element of the borderline between dependent and self-employed work has
been present practically since the consolidation and expansion of labour law, at
least in those countries where labour legislation has played a central role in the
design of labour relations. However, this debate has intensified in recent times,
with theses emerging about the decline and possible disappearance of
subordination as a legal reference. The latter derives from multiple factors,
political, economic and social, but above all it is due to technological
transformations, derived from the implementation of digitalisation and
information and communication technologies, together with organisational
changes in companies, essentially as a result of the generalisation of formulas for
productive decentralisation and the intensification of distance work.

This work aims to tackle this issue, from the perspective that the
determining causes are of a global and transnational nature, but with notable
national conditioning factors which prevent generalisations and, therefore, it is
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carried out from the perspective of the Spanish system of labour relations. The
present work advocates good health in our legal framework of the criterion of
subordination, to which it promises a long life. This leads to the rejection of the
positions of those who predict that it will be overcome and replaced by the
criterion of economic dependence.

However, it is understood that the survival of subordination must be
carried out based on four premises of essential adaptation: 1) the possibility of
establishing common basic rights for all personal work done for another, based
on a new understanding of constitutionally guaranteed labour rights, to extend
them beyond subordinate work; 2) the construction of a flexible concept of
subordination, which includes broad forms of hetero-organisation; 3) the
diversification of regulations within subordinate labour with different levels of
flexibility through a correct understanding of the so-called “special labour
relations” and, above all, of the “contractual modalities” with a specific regime
such as distance work; 4) the efficient development of the protection of the weak
contracting party in the field of economically dependent self-employment
without breaking the mould of its clear separation from subordinate labour.

Keywords: digital platform; riders; legal status; employment; self-employment.
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El debate en torno a la adaptacidon o superacion
de la subordinacién como elemento referencial

del Derecho del Trabajo ante las nuevas formas de trabajo.
Un debate global desde la perspectiva espaifiola

SUMARIO: 1. Transformaciones globales que propician un debate comuin. — 2. Debate comun,
con impacto nacional diferenciado desde la perspectiva juridica. — 3. Elementos basicos
de partida para entender el debate en Espafia. — 4. Critica a las tesis de la dependencia
econdémica. — 5. Hacia un tronco bisico de tutela, con sucesiva diversificacion
normativa. — 6. La necesaria diversificacién normativa a través de las relaciones
laborales especiales y modalidades contractuales: el trabajo a distancia. — 7. La tutela
efectiva y eficiente del trabajo auténomo econémicamente dependiente.

1. Transformaciones globales que propician un debate comun

La extension de la digitalizacion, unida a los cambios en la organizacion
de las empresas, esta provocando un intenso impacto sobre los diferentes modos
de insercion de los trabajadores en el mercado de trabajo. Se trata de un
fenémeno que tiene tras de si ya un amplio desarrollo temporal y que se
vislumbra como un cambio profundo con la emergencia de nuevas formas de
empleo, pero también con un impacto decisivo sobre la generalidad de los
trabajos, incluidos los mas tradicionales. Debe destacarse a estos efectos que los
cambios que se estan produciendo, desde el punto subjetivo, estan influyendo
mas alla de los supuestos que de manera ejemplificativa o tipica se suelen tener
en mente como referentes basicos de lo que esta sucediendo.

Mas aun, habitualmente los ejemplos reiteradamente mas citados no
constituyen, a nuestro juicio, los mas relevantes a estos efectos. Resulta
recurrente tomar como referentes con demasiada centralidad las actividades
conectadas con el sector del transporte, sea de personas o sea de mercancias,
bien lo sea apelando al modelo de negocio propio de una concreta empresa
como es el caso de uber, o bien con referencia a variantes diversas de
distribuidores de mercancias para los que se utiliza un nuevo calificativo como es
el de “7iders”, como si la descripcion de su actividad profesional de distribuidores
de mercancias no fuera su sefia de identidad por apelar a una labor tradicional en
exceso. Sin desmerecer el impacto que estas formas de negocio estan teniendo en
casi todos los ambitos doctrinales, lo cierto es que resulta distorsionador tener en
mente estas actividades como las prototipicas de lo que esta sucediendo, cuando

pueden posiblemente constituir tan solo la punta del iceberg, asi como por el
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hecho de no ser en el fondo el cambio tecnolégico del uso de las plataformas un
elemento tan impactante en la actividad laboral concreta que se desarrolla por
estos profesionales; no se trata de auténticos trabajadores “de” plataformas, por
cuanto que las mismas son un elemento puramente instrumental del ejercicio de
los poderes organizativos y de control de la empresa, pero no el medio de trabajo
del profesional, que sigue siendo un vehiculo tradicional. Pero, igualmente, por
cuanto que los cambios tecnolégicos que se avecinan pueden llegar a provocar
una automatizacion completa de los servicios de transporte que ofrecen estas
empresas, de modo que no es aventurado pensar en su ejecucion en el futuro en
breve plazo sin empleados directos de transporte, con fuerte destruccion de
empleo en la labor mecanica del desplazamiento sea de personas o de
mercancias; de verificarse ese futuro escenario, lo relevante pasarian a ser los
empleados que manejan a distancia la tecnologia del transporte automatizado sin
conductor o prestan servicios en las plataformas y no tanto quienes ejecutan
materialmente el servicio de transportes, llamados a desaparecer. En tal nuevo
escenario, ni existirfan “7iders” ni conductores de uber, sino gestores de
plataformas e ingenios de transportes sin personal a bordo.

En definitiva, lo obligado a destacar desde este momento de arranque es
que en este debate en muchas ocasiones, apuntando a la luna, erréneamente
dirigimos la mirada sélo al dedo (que constituye un elemento instrumental) y
olvidandonos de mirar al satélite (que conforma la realidad subyacente decisiva).

Mas aun, lo destacable en el debate actual es que este tipo de
transformaciones se estan produciendo de forma universal en la practica
totalidad de las economias, cuando menos en la totalidad de las economias
desarrolladas de la era postindustrial donde la normativa laboral tiene un peso
relevante. En efecto, la globalizacién econémica --mas alla de las correcciones
que se estan apreciando en los ultimos afios por motivos politicos, ambientales o
sanitarios--, se esta verificando con total plenitud en el terreno de la
universalizaciéon de la digitalizacién y, con la misma sobre las formas de
organizaciéon empresariales que acaban desembocando en las nuevas formas de
trabajo. Por tanto, las nuevas formas de trabajo, asi como la transformacion de
las mas tradicionales, constituyen una realidad de generalizada presencia en todos
los sistemas modernos de relaciones laborales.

Lo anterior tiene como ventaja que el actual debate doctrinal acerca del
impacto de las nuevas formas de trabajo sobre el sistema de relaciones de trabajo
constituye un elemento presente en la practica totalidad de los paises. Tenemos
una base econémico-productiva que discurre en la misma direccion, de modo

que el debate doctrinal en la generalidad de los paises se construye sobre una
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misma realidad laboral. No cabe la menor duda que el debate en torno a los
ambitos subjetivos de aplicacion de la legislacion laboral constituye algo presente
de forma permanente y continuada en todos los paises, podria decirse que
incluso practicamente desde los origenes mismos de la legislacion laboral,
especialmente recurrente en aquellos paises donde la normativa laboral
constituye una pieza relevante y protagonista en la ordenaciéon y disefio del
mercado de trabajo. Si a eso afiadimos que la subordinacién ha constituido en
muchos sistemas nacionales el elemento clave para marca ciertas fronteras, en
una dualidad desde el punto de vista juridico de insercién en el mercado de
trabajo, resulta manifiesto que la funcionalidad y virtualidad de la utilizaciéon del
criterio de la subordinacién con la evoluciéon de los cambios productivos,
organizativos y técnicos de las empresa haya estado presente en el debate
doctrinal de muy diversos sistemas nacionales de relaciones laborales. Eso si, en
estos momentos este elemento es perceptible como mucho mas universal, en la
medida en que dicho debate viene se presenta como consecuencia sobre todo de
la digitalizaciéon de la economia y del impacto que la misma presenta sobre el
empleo, que es algo comun insistimos a realidad de los diferentes paises.

En definitiva, todo lo anterior permite afirmar que las preocupaciones o
desafios puedan ser similares, de modo que podemos llegar a desarrollar un
cierto debate académico global, a partir de un fuerte proceso de convergencia en
la realidad empresarial sobre la que se actda, asi como por el posible uso de
categorias juridicas similares. Incluso este ultimo elemento puede afirmarse que
se acentda en el ambito de la Unién Europea, donde, a pesar de que desde el
punto de vista normativo no existe un concepto propiamente dicho de
trabajador sometido a la armonizacion legislativa de la Unién, que pudiéramos
calificar como concepto europeo, si existen ciertas pautas comunes, a partir de la
progresiva labor de construccion interpretativa de las Directivas en materia social
por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; labor de construccion
interpretativa que, no por casualidad gira en torno a el elemento de la
subordinacién, que viene a convertirse ya a nuestro juicio casi en una categoria

juridica propia del Derecho de la Union.

2. Debate comun, con impacto nacional diferenciado desde la
perspectiva juridica

Ahora bien, la consideraciéon precedente en torno a la universalidad del
debate debe ser inmediatamente corregida, desde el instante en que también debe
hacerse hincapié en el dato de que la respuesta juridica difiere significativamente
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segun el pais que tomemos como referencia. En esta materia el analisis de
Derecho comparado resulta bastante mas complejo y en absoluto puede ser
objeto de simplificaciones; ni siquiera resulta facil proyectar la presencia de
modelos basicos de referencia, que permita agrupar diversos sistemas nacionales
por el tipo de intervencion juridica que se presenta. LLa unificacion por grupos de
paises en esta materia puede resultar algo arbitraria, que puede no ofrecer la
pluralidad de situaciones que se presentan e incluso a veces netamente influida
por valoraciones distorsionadas por efectuar el analisis de la perspectiva de la
situacion de cada pais, por tanto con un caracter eminentemente autoreferencial.

Eso si, en términos de primera aproximacion, cabe efectuar algunas
consideraciones basicas en base a la actitud de partida o escenario general de los
diversos paises.

Ante todo, es obligado referirse a modelos de sistemas de relaciones
anclados en posiciones estrictamente neoliberales, donde la intervencién de la
normativa laboral, sea resultado de la actuaciéon del poder publico o sea derivada
de la negociacién colectiva, resulta practicamente marginal o irrelevante. En
estos paises, donde el Derecho del Trabajo apenas incide sobre el devenir de las
relaciones laborales, el asunto que pretendemos abordar aqui, como resulta bien
facil comprender, resulta practicamente desconocido o carente de todo interés.

De otra parte, pueden identificarse otra serie de paises donde, aunque la
legislacion laboral presenta un cierto peso en la delimitacion de formas de
inserciéon en el mercado de trabajo, ni se advierte actuaciones recientes en el
ambito legislativo, ni intervencion relevante por parte de la jurisprudencia, de
modo que podria afirmarse que los criterios al efecto se encuentran bastante
estabilizados, sin perspectivas de cambio en el inmediato futuro, por lo que el
debate cientifico puede existir, pero mas en el terreno de la economia o de la
sociologfa del trabajo, pero no desde el campo de lo juridico. En unos casos se
trata de modelos que trabajan sobre una divisiéon estrictamente bipolar entre
trabajadores autonomos (se/f-employed) y trabajadores asalariados (salaried workers),
o bien con una diversificacion superior distinguiendo en dentro de los
trabajadores asalariados entre trabajadores subordinados en sentido estricto
(workers) y empleados (employees). En todo caso, sea de un tipo o de otro, se
percibe que, incluso si este debate esta emergiendo en este tipo de paises, lo es
en forma muy embrionaria, sin que en ningun caso se vislumbres perspectivas de
alteracion de una utilizacién bastante consolidada del criterio de la subordinacion
o de la diferenciacion entre los dos grandes variantes de asalariados establecidas

desde tiempo atras.
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Finalmente, podriamos centrarnos en aquellos pafses donde la
comparacion puede tener mayor significacién, por cuanto que la legislacion
laboral presenta un protagonismo indiscutible en la gestion del mercado de
trabajo, existen importantes tensiones en las fronteras tradicionales entre el
trabajo autbnomo vy el trabajo el punto de partida se presenta en cierto modo
diferente, presentandose discusiones juridicas a muy diversos niveles acerca de la
adecuacion de los criterios actuales a la nueva realidad empresarial, lo sea desde
el punto de vista tecnologico o desde la perspectiva organizativa o productiva,
todas ellas con palpable repercusion respecto del encaje juridico de ciertas forma
de empleo mas o menos novedosas, mas o menos tradicionales.

Eso si, incluso centrandonos en estos ultimos paises, los condicionantes
de partida son igualmente diferentes, por cuanto cada uno de ellos parte de un
disefio normativo diverso. Incluso partiendo como elemento comun estos paises
del criterio de la subordinacion, el modo de entender el mismo es diferente en su
origen, bien lo sea por serlo de forma clara en términos legales o menos en
términos jurisprudenciales, en uno de forma mas expresa en otros de manera
mas implicita. Mas ain, en algunos paises se identifica la presencia de terceras
categorias, bien intermedias entre las dos basica o bien como variantes de la
dualidad inicial trabajo autbnomo versus trabajo subordinado.

Mas ain, posiblemente influyan mas en este debate otros elementos
proximos, pero inicialmente no directamente concernidos por la separacion
juridico-formal de la frontera. Entre esos elementos destacarfa dos de mayor
relevancia. El primero de ellos, el relativo al diferencial de costes entre la opcion
por el trabajo auténomo y el trabajo subordinado, bien directos de caracter
retributivos o bien indirectos respecto de las obligadas aportaciones al sistema
publico de Seguridad Social; en unos casos, el diferencial de costes se presenta
como muy elevado, mientras que en otro se aprecia una relativa convergencia, lo
que desemboca en que el debate sea mas agudo en el primer caso y menos en el
segundo. El segundo de ellos, se encuentra conectado con la cultura juridica o
laboral en la materia, por cuanto que en algunos paises se adoptan posiciones de
partida propensas a adaptar el sistema legal a las nuevas realidades, mientras que
en otros casos se percibe todo el fenémeno en clave de requerimiento de dosis
superiores de flexibilidad o de rechazo de férmulas de ingenierfa contractual que
se presuponen claramente fraudulentas, de lo que deriva en uno y otro caso
rechazo de cualquier intervenciéon de cambio a estos efectos.

Una prueba bien elocuente de todo lo anterior, es que, a pesar de que
desde la interpretaciéon elaborada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, el referente de partida sea un deslinde de regimenes juridicos en base al
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criterio de la subordinacion, ello sélo tiene alcance a efectos de la aplicacion de la
normativa comunitaria, en particular de las Directivas en materia de
armonizacion legislativa, pero no para lo que decidan como regulaciéon interna
cada Estado miembro a efectos de la legislacion laboral general y, en particular,
respecto de aquellas instituciones laborales no afectadas por las mencionadas
Directivas. Mas atn, a pesar de que el Tribunal de Luxemburgo se decante
claramente por el criterio de la subordinacion, no lo llega a institucionalizar
como tal elevandolo a la categoria de concepto comunitario de trabajador vy,
mucho menos, es un criterio que se haya atrevido ninguna Directiva a incorporar
formalmente como tal; si acaso, existe individualizadamente una definicion de
que se entiende por “trabajador” a efectos de cada concreta Directiva, pero con
una definiciéon que da juego para incluir diversas opciones legislativas nacionales
y, desde luego, en ningtn caso con voluntad de provocar generalizaciones a estos
efectos. A la postre, el debate que se aprecia, a veces incluso encendido, en
algunos Estados miembros respecto de las fronteras entre lo incluido y lo
excluido de la legislaciéon laboral, del uso mas o menos apropiado de la
subordinacién, apenas parece que presente permeabilidad para desarrollarse
también en el ambito de la Unién Europea.

Sean estas las circunstancias determinantes o sean otras diferentes, en
todo caso lo que se puede afirmar con rotundidad es que tanto el referente
legislativo de partida como las actitudes de los diferentes protagonistas a
intervenir sobre la materia son relativamente distintos segun paises; y, al
detectarse tales diferencias, lo cierto es que ello condiciona notablemente el
debate académico en los respectivos pafses.

Aceptando esta disparidad de partida, la conclusiéon no puede ser otra que
las reflexiones que siguen, por mucho que pretendan situarse en un plano global
o transnacional, necesariamente en mi caso van a encontrarse estrechamente
condicionadas por la realidad concreta de Espafa, por la evoluciéon normativa y
jurisprudencial que ha tenido esta materia entre nosotros y, a la postre por las
actitudes de los diferentes protagonistas (empresariales y sindicales) al respecto.
El dato cuantitativo de partida viene a ser muy indicativo del alcance del asunto,
comparativamente entre unos y otros mercados de trabajo; por ejemplo, por
aportar un simple dato orientativo, en Espafia el porcentaje de la poblacion
ocupada con la condicién de trabajadores autbnomos en el sentido estricto del
término se sitia en torno al 11 % del total de la poblacién ocupada, cifra
significativamente mas reducida respecto de otros paises como es el caso de
Italia, al mismo tiempo que se aprecia que ese porcentaje no crece en los ultimos

tiempos, de modo que las variaciones estadisticas de encuentran mas vinculadas
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al cambio de ciclo econémico y, por ahora, no influidas por los cambios
organizativos y tecnolégicos en las empresas. Dicho de otro modo, se participa
en un debate hoy en dia global, a partir de transformaciones tecnolégicas y
organizativas que vienen a impactar de manera similar sobre cualquier mercado
de trabajo, pero que necesariamente acaba siendo una lectura nacional. Por tanto,
lo autoreferencial se encuentra palpablemente en el debate legislativo,
jurisprudencial, sindical y académico en Espana, de lo que con enorme dificultad
puede escapar quien redacta estas paginas.

Ultima aclaracién de caricter general a los efectos de entender el alcance y
el valor a otorgar al presente estudio: el mismo se efectia con voluntad de vision
global, pero desde la perspectiva no sélo espafiola, sino adicionalmente desde la
posicion personal en el analisis de la materia. Dicho de otro modo, esta tematica,
como sucede en algunos otros paises, aborda una cuestiéon para la que se esta
desarrollando un debate muy vivo e intenso entre nosotros, donde las posiciones
son muy diversas. Al ser escasas las unanimidades al respecto, la exposicion que
sigue, no pudiendo ser meramente descriptiva del estado de la cuestion, efectia
valoraciones personales, que aunque personalmente entienda que tienen su base
argumental, no son compartidas necesariamente por el conjunto de la doctrina

espafiola. En esa clave, procedo a efectuar mi relato.

3. Elementos basicos de partida para entender el debate en
Espafia

Como premisa para abordar el debate actual en torno a la materia, con
vistas al especialista no nacional, resulta conveniente, aunque sea en términos
muy esquematicos, describir las caracteristicas de partida que constituyen
referente de comprension necesarias del marco regulativo espafiol.

Ante todo, el sistema nacional desde tiempo muy atras se ha caracterizado
por una expresa prevision legal de la definiciéon de trabajador asalariado, por
diferencia al trabajo auténomo. De este modo, cuando menos desde la Ley de
Contrato de Trabajo, se define formalmente el ambito de aplicaciéon de la
referida norma, con delimitacion legal en base a una definicion abstracta de qué
se entiende por el trabajador sometido a dicha norma, que a la postre lo es al
conjunto de la legislacion laboral.

En concreto, en esos momentos de mitad del siglo pasado la definicién
legal giraba en torno al requisito de la “dependencia”, que se convertia en el

elemento clave que marcaba la frontera con el trabajo auténomo.
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En torno a la década de los afios sesenta se abre un debate doctrinal
acerca de cuales habrian de ser los datos delimitadores decisivos de la
mencionada frontera. En esos momentos se extiende un término que se pretende
sea original, muy propio del debate nacional autarquico del momento que
pretendia crear categorfas diferenciadas de las propias existentes de manera casi
universal en el resto de Europa. De este modo, frente a la “subordinaciéon” como
elemento decision de la frontera, se acufia el término de “ajenidad”, con
referencia al del trabajador que presta servicios “por cuenta ajena”, para
desmarcarlo de las notas mas tradicionales del ejercicio de los poderes directivos
del empleador. De este modo, como contrapunto, al trabajador “auténomo”
comienza a denominarse trabajador “por cuenta propia” como diferenciado del
asalariado que lo es por cuenta ajena. Ello deriva en que emerjan en la doctrina
nacional diversas tesis acerca del modo cémo habfa de interpretarse el
significado concreto de la ajenidad con diferentes construcciones al efecto:
«ajenidad en los riesgos» (Bayon Chacon), «ajenidad en los frutos» (Alonso Olea),
«ajenidad en la utilidad patrimonial» (Montoya Melgar), «ajenidad en la titularidad
de la organizaciéon» (Albiol Montesinos), «ajenidad en el mercado». Tales tesis
alcanzan un eco desigual, en todo caso son tomadas en consideracién por parte
primero de la jurisprudencia y sucesivamente llegan a ser acogidas por la propia
norma legal con caracter general y para marcar la frontera en ciertos supuestos
especificos. Por contraste, no dejan de formularse otras tesis, mas en
consonancia con la dinamica europea, que pretenden incorporar al modelo
espafiol la idea de la “subordinacién” como criterio central y decisivo
(Rodriguez-Pifiero).

Mas alld del recordatorio de un debate de bastantes décadas atras, casi
olvidado por la doctrina laboralista actual, lo cierto es que la misma fue decisiva,
al extremo que ha calado en la terminologifa cientifica y que incluso en el lenguaje
coloquial se habla de trabajador “por cuenta ajena” y en modo alguno la de
trabajador “asalariado”, “dependiente” o “subordinado”. Por ello, sigue teniendo
su impacto en el momento actual, por un doble motivo.

De un lado, por cuanto que la jurisprudencia sigue utilizando, por
separado o bien acumulativamente, a los efectos de resolver concretos asuntos
conflictivos muy actuales; por ejemplo, se utilizan la mayoria de estas tesis como
elementos argumentales decisivos a los efectos de declarar nuestro Tribunal
Supremo a los “riders” el caracter de trabajadores sometidos a la legislacion (STS
de 25 de septiembre de 2020, rec. 4746/2019, ECLI:ES:TS:2020:2924).

De otro lado, a partir de finales de la década de los afnos setenta del siglo

pasado el criterio de la ajenidad se incorpora a nuestra legislacion laboral, para
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hacer dio con la subordinacién, para identificar los dos rasgos definitorios del
trabajo asalariado (Ley de Relaciones Laborales de 1976, Estatuto de los
Trabajadores de 1980). Se trata de una féormula que se consolida, siendo la
actualmente acufiada en nuestro vigente Hstatuto de los Trabajadores; asi el
trabajador asalariado viene definido por la acumulacién de los dos datos,
ajenidad y dependencia: el trabajador que presta servicios «por cuenta ajena y
dentro del ambito de organizacién y direccion» del empleador. Como
contrapunto, el Estatuto del Trabajo Auténomo (2007) definira a este como el
que realiza su actividad profesional «por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra personax. Se cristalizan como dos requisitos que
se conciben como indisolublemente unidos, en términos tales que la premisa
legal es que solo es posible pensar que o bien concurren los dos elementos
(ajenidad y dependencia) encontrandonos ante un trabajador asalariado, o faltan
ambos situandonos en el terreno del trabajo autébnomo o por cuenta propia. Se
trata de una idea muy generalizada, si bien personalmente no la comparto, en la
medida en que mi posiciéon es la de entender que cierto tipo de trabajadores
autébnomos pueden prestar servicios por cuenta ajena pero se encuentran
extramuros de la legislacion laboral por faltarles el requisito de la subordinacion.

En todo caso, todas estas tesis sobre la ajenidad han servido para afianzar
el modelo dual de division en teorfa nitida entre dos modos plenamente
diferenciados, incluso antagénicos de insertarse en el mercado de trabajo:
asalariados y autébnomos. Como contraste, se percibe una corriente muy notable
de quienes no admiten férmulas intermedias entre las dos opciones, si bien se
adopte tal actitud desde posiciones opuestas en la valoraciéon de esas situaciones
intermedias: los unos porque las entienden como expresiones de falsos
auténomos o mecanismos que favorecen la huida del Derecho del Trabajo, los
otros porque lo perciben como un intento de laboralizacion de quienes deben
situarse desde el punto de vista juridico estrictamente en el terreno de la pura
contratacion civil basada en la autonomia individual de la voluntad.

En paralelo, como ya hemos dado a entender, la subordinacion pervive
como criterio exigido legalmente, interiorizado por la jurisprudencia y asimilado
por la propia doctrina, en clave de incorporacién del trabajador de modo

<

genérico a una organizacion “ajena”, titularidad del empleador, con lo cual
incluso la subordinacién llega a explicarse como una tesis mas de la ajenidad”.
En estos términos, la comprobaciéon de la concurrencia de la subordinacién se
produce por la via de la constatacion del ejercicio por parte del empleador de sus
tipicos poderes directivos, incluidos los organizativos, de control y disciplinarios.

En términos practicos, conforme va evolucionando la realidad productiva,
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organizativa y tecnolégica de las empresas, en paralelo a la expansion subjetiva
en la aplicacién de la legislacion laboral para incorporar a profesionales con
notable capacidad de autonomia técnica, tanto doctrina como jurisprudencia van
evolucionando. En concreto, ya desde mediados de la década de los afios
ochenta del siglo pasado se observa, tanto por parte de la doctrina como de la
jurisprudencia, una comprension flexible del requisito de la subordinacién, de
modo que no responda a los estereotipos clasicos del trabajador industrial
fordista que trabaja en la cadena de produccion sometido a estrictas reglas de
lugar, tiempo y modo de ejecucion del trabajo (SSTS 16 de noviembre de 2017,
rec. 2806/2015, ECLI:ES:TS:2017:4552; 25 de marzo de 2013, rec. 1564/2012,
ECLL:ES:TS:2013:2389; 29 de noviembre de 2010, rec. 253/2010,
ECLL:ES:TS:2010:7764; 20 de julio de 2010, rec. 3344/2009,
ECLL:ES:TS:2010:4450; 7 de octubre de 2009, rec. 4160/2008,
ECLLI:ES:TS:2009:6415). La jurisprudencia ha venido elaborando un concepto
muy amplio, admitiendo la nota diferencial de una manera flexible, siempre que
se advierta un genérico poder de mando en la empresa y un correlativo deber de
obediencia en el trabajador, pero destacando, en todo caso, que lo relevante para
la determinacion de si existe o no contrato de trabajo es la obediencia al poder
de direcciéon y de mando del empresario. Se entiende asi la subordinacién como
el estar situado el trabajador dentro de la esfera organicista y rectora de la
empresa (STS 29 diciembre 1999, RJ 2000/1427; 19 de febrero de 2014, R 2075;
STS 16 de noviembre de 2017, rec. 2806/2015, ECLI:ES:TS:2017:4552; STS 19
de febrero de 2014, rec. 3205/2012, ECLI:ES:TS:2014:1404.)

Esa adaptacion progresiva del alcance de la subordinacién provoca que se
hayan podido asimilar, sin mayores dificultades realidades diversas de trabajos
con importantes dosis de decision personal acerca del modo de ejecutarlos, sin
necesidad de poner en cuestion su caracter de trabajo subordinado. A tal efecto,
la jurisprudencia utiliza una serie de indicios facticos en el proceso probatorio
para efectuar un proceso de argumentacion valorativa de conjunto acerca de
hasta qué punto la situacién global permite calificar al supuesto como de caracter
subordinado o auténomo; ningin indicio se eleva a la categorfa de requisito
imprescindible, pus lo que primea es el analisis de conjunto, que lleva al
convencimiento del caracter subordinada o auténoma de la relaciéon juridica
establecida (SSTS de 25 de septiembre de 2020, rec. 4746/2019,
ECLL:ES:TS:2020:2924; 11 de mayo de 2009, rec. 3707/2007,
ECLL:ES:TS:2009:3784; 7 de octubre de 2009, rec. 4169/2008,
ECLL:ES:TS:2009:6415; 29 de noviembre de 2010, rec. 253/2010,
ECLL:ES:TS:2010:7764; 19 de febrero de 2014, rec. 3205/2012,
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ECLLI:ES:TS:2014:1404; 16 de noviembre de 2017, rec. 2800,
ECLL:ES:/TS:2017:4552; 4 de febrero de 2020, rec. 3008/2017,
ECLLI:ES:TS:2020:434). A mayor abundamiento, esta técnica judicial se
encuentra lo suficientemente asentada, como para que, a pesar de trabajarse con
esta técnica de indicios, ello no desemboque ni en discrecionalidad judicial ni en
inseguridad juridica. Puede existir un proceso lento de discusion para supuestos
concretos, si bien al final se consolida con una jurisprudencia clara por parte del
Tribunal Supremo, que elimina tanto los riesgos de arbitrariedad judicial como
de inseguridad juridica.

De este modo, esto ha permitido integrar en el ambito de la
subordinacién trabajadores con libertad de horario, que ejecutan su trabajo a
distancia, con ambito propio de decision de su propio trabajo, sin obligacion de
asumir todos los encargos del empleador, incluso trabajadores que materialmente
tienen se someten a un contrato “cero hora” por mucho que formalmente estan
prohibidos por la legislacion laboral, con esporadica sustitucion de su trabajo por
otros, etc.; lo que ha desembocado con naturalidad en la declaracién unanime
por parte de la sala de lo social del Tribunal Supremo de los “riders” como
trabajadores plenamente sometidos a la legislacion laboral, por tanto negando su
condiciéon de auténomos. A mayor abundamiento, estos procesos se
retroalimentan, en la medida en que en ocasiones la consolidacion de ciertos
criterios jurisprudenciales provoca sucesivamente intervenciones legislativas, en
unos casos de correcciéon legal excluyendo expresamente a determinados
supuestos de la condicion de trabajadores subordinados (transportistas de
mercancias, 1994), en otros casos confirmando la inclusién de los supuestos
(propuesta gubernamental de inclusion de los trabajos a través de plataformas en
el ambito de lo laboral, 2020).

Conviene destacar que ese proceso de flexibilizaciéon de la subordinacion,
visto desde la perspectiva de la emergencia de otras construcciones desarrolladas
en algunos paises, han desembocado en que practicamente nadie ha defendido la
identificacion de categorias intermedias entre la subordinacién y autonomia
como elemento de deslinde entre las dos categorias tradicionales de trabajadores
presentes en nuestro mercado de trabajo. Aclaro, no es que no se hayan
propuesto férmulas alternativas de modificacion legal de la frontera del ambito
de aplicacién de la legislacion laboral, o bien de implantaciéon de categorias
diversas; el matiz consiste en que cuando se ha realizado algunas de estas
propuestas nadie lo ha hecho a partir de una reconstrucciéon del requisito de la
subordinacion. Dicho de forma nitida, y en lo concreto, desde la concepcion del

modelo espafiol para todos, subordinaciéon viene a constituir un sinénimo de
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dependencia, de modo que donde hay subordinacién concurre dependencia y
viceversa. En los mismos términos, desde la perspectiva espafiola no resulta nada
facil alcanzar a comprender la identidad diferenciada del concepto de “hetero-
organizaciéon” o de “heterodependencia”, por cuanto que para jurisprudencia y
doctrina las tedrica idea de la hetero-organizaciéon o heterodependencia no
constituirfa mas que una expresion mas de la subordinaciéon presente en el

trabajo sometido a la legislacion laboral.

4. Critica a las tesis de la dependencia econémica

A pesar de la a nuestro juicio intensa capacidad de nuestro sistema legal
para adaptarse a los cambios organizativos y tecnologicos empresariales,
perviven indiscutibles resultados de insatisfaccion en cuanto a los resultados. De
un lado, concurren practicas de “ingenierfa contractual” que acentdan las
practicas de “huida del Derecho del Trabajo”. Se trata esencialmente de practicas
patolégicas, que se sittan en la practica en el territorio de la irregularidad legal,
provocando un numero nada desdefiables de situaciones que simplemente cabe
calificar como falsos auténomos; el problema en este territorio se sitda
esencialmente en las reducida eficacia de las técnicas del control del
cumplimiento de la legislaciéon laboral y, por ende, de efectividad del aparato
sancionador establecido al efecto. De otro lado, emergen indiscutible nuevas
realidades, que permiten optar licitamente, por tanto, extramuros del territorio de
los falsos auténomos, por la contratacioén civil, mercantil o administrativa en
régimen de auténtica prestacion de servicios como trabajadores auténomos. La
flexibilidad empresarial, la forma de colaboracién con terceros, permite la
existencia de un elevado porcentaje de trabajadores auténomos, que prestan sus
servicios para otras empresas, no para el gran publico de usuarios vy
consumidores, en el marco de la descentralizaciéon productiva. Eso si, se trata de
nuevas formas de empleo, que presentan ciertos rasgos de similitud con los
clasicos y propios del trabajo subordinado; rasgos de similitud que sobre todo se
manifiestan en la ejecucion personal y directa del trabajo por parte del
profesional auténomo, asi como de la intensa dependencia econémica del mismo
respecto de su empresa cliente.

El resultado de todo ello, desde el punto de vista sociologico, reside en
que se produce un marcado desequilibrio contractual entre el trabajador
auténomo y la empresa cliente, cuyo reequilibrio requiere de una intervencion

juridica con los rasgos tradicionales de tutela propios del Derecho del Trabajo.
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A tenor de estos resultados, desde algunas posiciones se valora que todo
lo anterior puede estar mostrando que el criterio de la subordinacion
progresivamente se percibe como superado, de modo que proponen su
sustitucion por otros criterios que permitan incorporar dentro de la esfera de la
legislacion laboral al perfil precedente de trabajadores auténomos con marcada
situacion de desequilibrio contractual.

De las diferentes propuestas que se vienen formulando, destaca aquella
que propugna abandonar el criterio de la subordinacién para sustituirlo por el de
la dependencia econémica. La tesis, de prosperar y lograr elevar a rango juridico
esa referencia a la dependencia econdmica, ciertamente tendria un marcado
caracter protector de un porcentaje considerablemente mas elevado al que
actualmente abarca la vigente legislacion laboral.

A nuestro juicio, estas propuestas, mas alla de su caracter
bienintencionado, presentan enormes dificultades técnicas e institucionales, que
explican que las mismas no hayan tenido una fuerte acogida doctrinal, ni siquiera
sindical o politica. Partiendo del objetivo a compartir de que frente a las
situaciones de desequilibrio contractual derivadas de la dependencia econémica
se debe intervenir legalmente, adoptando una perspectiva de tutela del
contratante débil, ello estimamos que no debe producirse por la via de la
superacion del criterio de la subordinaciéon y su sustitucion por el criterio de la
dependencia econémica. Personalmente valoro dichas tesis como inasumibles
desde el actual modelo laboral, cuando menos en un pais como es el nuestro, al
punto que incluso tendrian riesgos graves de provocar efectos boomerangs de
reduccion general de los estandares de tutela de los trabajadores subordinados
mas tradicionales.

Ante todo, la dependencia econdémica constituye una categoria
sociolégica, sin un perfil juridico definido. En efecto, una cosa es que se presente
ese elemento comun de la presencia del contratante débil, a resultas de la
concurrencia de una manifiesta dependencia econémica del profesional
auténomo respecto de su empresa cliente, que se comparte sociolégicamente
con el trabajador subordinado, y otra bien diferente es que el mecanismo
institucional desde la perspectiva juridica de compensacion de posiciones pueda
efectuarse a través de los mismos instrumentos legales.

Ante todo, una multitud de instituciones prototipicas del régimen juridico
del contrato de trabajo se construyen sobre la base de la presencia de la
subordinacién juridica, de modo que las mismas no cabe trasladarlas al ambito
del trabajo auténomo, en el bien entendido de que nos estamos refiriendo a

titulares de negocios propios, de auténticos autébnomos y no de falsos
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auténomos. Especialmente por lo que se refiere a la vertiente individual de las
relaciones laborales, el grueso de la normativa laboral gira en torno a la
regulacion de los poderes empresariales, sean de caracter organizativo, de control
de la prestacion de servicios y disciplinarios, se diseflan sobre la premisa de la
subordinacién, que constituye la base de partida tanto para el reconocimiento
formal de los poderes laborales titularidad del empleador como de la viabilidad
de imponerle limites materiales o procedimentales. Todo ello, desde el punto de
vista técnico resulta inviable trasladarlo al ambito del trabajo auténomo, donde la
premisa real es la ausencia de tales poderes a favor de la empresa cliente. Desde
el punto de vista juridico, el desequilibrio contractual del trabajo subordinado
deriva de la presencia de los poderes unilaterales empresariales, mientras que en
el auténomo con dependencia econémica persiste la debilidad contractual a
pesar de la ausencia de atribuciéon de tales poderes unilaterales a la empresa
cliente.

De este modo, por mucho que actuemos en el territorio de las reglas
tradicionales laborales no podremos corregir el desequilibrio entre estos
auténomos econémicamente dependientes, pues dicho desequilibrio se articula
juridicamente por canales diversos que no serfan corregidos por la via de una
operacion simplista de automatica incorporacion al ambito de aplicacion de la
legislacion laboral. Con ello, lo tnico que se lograria serfa un cierto nominalismo,
que desembocaria en crear por imperativo legal ahora la categoria de los “falsos
subordinados”; podrian alcanzar la condicién formal pero no una eficiente tutela
juridica. Incluso en la hipotesis de que se lograra el resultado de articular un
régimen de tutela estricta para este perfil de trabajadores autébnomos el resultado
serfa la introducciéon de un escenario de encorsetamiento por la via de reglas
rigidas, poco adaptables a un modelo econémico que requiere de las
correspondientes dosis de flexibilidad organizativa. En el fondo, podria provocar
una prohibicién de formas de auténtico trabajo auténomo que no responde a las
exigencias del trafico econémico. A mayor abundamiento, se trataria de una
férmula que podria entrar en colisiéon con las exigencias de la libre concurrencia
mercantil, tanto desde la perspectiva constitucional como de la europea. Y, a la
postre, podria incluso provocar el efecto boomerang de provocar presiones hacia
la reducciéon de los estandares de tutela tradicionales propios de la legislacion
laboral, con efectos negativos sobre el segmento mas vulnerable de los

trabajadores subordinados clasicos y “ortodoxos”.
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5. Hacia un tronco basico de tutela, con sucesiva
diversificacion normativa

Derivada de la a mi juicio inviabilidad de adoptar el criterio de la
dependencia econdmica, la consecuencia es, igualmente a mi criterio, la
imposibilidad de establecer un régimen unitario de intervenciéon legal. En
concreto, estimo irrealizable un sistema de proteccion de la persona que presta
servicios para otra, es decir por cuenta ajena, con independencia de que lo lleve a
cabo en régimen de subordinacién o de autonomia. Las formas de inserciéon en
el mercado de trabajo del conjunto de quienes efectian trabajos personales para
otros resulta tan dispar, que se presenta como ilusorio un tratamiento unitario
del conjunto de los trabajadores por cuenta ajena. Por ser mas precisos, ello sélo
serfa viable en términos institucionales con una opcién de desmantelamiento del
conjunto del acervo juridico protector del trabajo subordinado prototipico
cuando menos del Derecho del Trabajo propio de la Europa continental; un
desmantelamiento que sélo conduciria a volver a modelos decimonénicos
basado en un sistema arcaico prototipico de lo que serfa un estricto liberalismo
en el sentido mas puro y ortodoxo del término.

Lo anterior no comporta, ni mucho menos, mantenernos anquilosados en
el circulo mas reducido de la subordinaciéon clasica, que con el paso del tiempo
comportaria resultados similares a los anteriores, de una tutela tradicional del
Derecho del Trabajo pero de impacto cada vez mas limitado desde el punto de
vista subjetivo.

Por el contrario, cabrian respuestas mas afinadas, que contemplasen
respuestas diferenciadas segun las caracteristicas y perfiles de las diferentes
formas de trabajo, tanto las mas tradicionales como las mas novedosas.

Si podemos compartir la idea de que el conjunto de los trabajos realizados
para otros, lo que en terminologia espafiola denominarfamos por cuenta ajena,
requieren de una intervencion legislativa alli donde se detecten situaciones de
desequilibrio contractual y, por ende, con una logica de tutela del contratante
débil. Pero ello, debe producirse a partir de respuestas no homogéneas.

Esa intervencion, en su arranque si que podria partir de un tronco comun
de tutela basico para todos cuantos prestan sus servicios por cuenta ajena. En
concreto, ese tronco comun podria construirse a parte de una relectura de los
textos constitucionales receptores de la llamada “constitucionalizacién” del
Derecho del Trabajo, a resulta de la evolucion desde el Estado constitucional
liberal al Estado social de Derecho. Esa relectura consistiria en superar que esa

constitucionalizacion del trabajo, por la via de la recepcion de ciertos principios
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o derechos laborales en algunos textos de segunda generacion, lo es en relacion
con el prototipo del trabajador subordinado. Dicho de otro modo, cabria una
relectura de los textos constitucionales, en clave de interpretar que algunos de los
derechos laborales incorporados en los textos constitucionales lo son respecto de
cualquier profesional que presta servicios de manera personal para otros en el
marco de la descentralizaciéon productiva y no para la generalidad de los usuarios
y consumidores: derecho al trabajo, politicas publicas orientadas al pleno empleo,
libertad de elecciéon de profesion u oficio, suficiencia retributiva, no
discriminacion en el trabajo, garantia del ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicos inespecificos, etc. Un desarrollo en esa clave constitucional
de tales derechos conformarfa ese tronco comun de derechos basicos.

Eso si, lo anterior, no puede concebirse como alternativo a la regulacion
en clave de un régimen legal mas completo del contrato de trabajo o de ciertas
situaciones singulares de trabajadores autbnomos, que requieren ir mas alla de lo
anterior. Hso si, de nuevo, este elemento de pervivencia de las reglas mas
tradicionales propias del trabajo subordinado o de consideracion de la diversidad
sociologica del trabajo auténomo, tampoco puede concebirse desde la
uniformidad. Ello sélo puede acometerse con eficacia en la tutela del trabajador y
con sensibilidad obligada a los requerimientos de flexibilidad precisos para un
funcionamiento eficiente de la economia, a partir de un modelo de
diversificacién normativa; diversificacién normativa que requeriria intensidades
diversas de tutela segin situaciones y atencién a los requerimientos de
flexibilidad igualmente diferenciados.

Desde la perspectiva de la técnica juridica, cabria acudir a dos alternativas
basicas, la primera en el campo del trabajo subordinado, la segunda de ellas en el
territorio del trabajo autébnomo, por tanto sobre la premisa de mantener dos
grandes ramas de division a partir del anterior tronco comun basico: trabajo
subordinado y trabajo autébnomo.

En definitiva, caben dos formulas alternativas y acumuladas de reaccion,
que pueden presentarse como formulas de equilibrio, que logren con mayor
eficacia y eficiencia tanto las dosis de tutela necesarias para el conjunto de los
trabajadores con independencia del modo como se inserten en el mercado de
trabajo, que al propio tiempo pueda resultar compatible con las exigencias de
flexibilidad requeridas por el nuevo escenario tecnolégico y organizativo
empresarial.

Se trata, de un lado, de extender en la medida de lo necesario, formulas
juridicas de diversificacion normativa, en el sentido de constatar que no todas las

situaciones de subordinacién son idénticas. Se trata especialmente de aceptar que
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la expansion subjetiva del Derecho del Trabajo, a resultas de una comprension
flexible de la subordinacién, desemboca en realidades laborales muy dispares;
diversidad que en algunos supuestos conduce a fenémenos de superior
flexibilidad en las condiciones laborales, que requiere de regimenes juridicos en
los que la intensidad de la tutela sea diferente. Ello, en el sistema contractual
laboral espafiol se podria canalizar por la via de las relaciones laborales especiales
o de las modalidades contractuales especificas.

De otro lado, se trataria de asumir la presencia real, desde la perspectiva
sociologica de los trabajadores auténomos econdémicamente dependientes,
incorporados con escaso éxito por parte del ordenamiento espafiol desde 2007,
que requeriria hacer el diagnéstico de su fracaso y de repensar la respuesta

oportuna para corregir los resultados actuales.

6. La necesaria diversificacion normativa a través de las
relaciones laborales especiales y modalidades contractuales: el trabajo a
distancia

Desde la década de los afios setenta del siglo pasado se establecio en la
legislacion laboral en Espana la categoria de las “relaciones laborales especiales”,
como una modalidad contractual integrada dentro del ordenamiento laboral pero
al margen inicialmente del contrato de trabajo ordinario. En estos momentos se
encuentra recogido el listado de relaciones especiales dentro del Estatuto de los
Trabajadores, como supuestos a los que inicialmente no se les aplica dicha Ley,
con remision a una norma especifica para cada relacién especial, sin perjuicio de
que la practica totalidad (salvo para el personal de alta direccion) de ellas
posterior se declarase de aplicacion supletoria el propio Estatuto de los
Trabajadores. El mecanismo ha servido en unos casos para integrar dentro de la
legislacion laboral a supuestos que inicialmente se encontraban fuera del ambito
de la legislacion laboral (altos cargos, servicio doméstico), mientras que en otros
casos era el resultado de la dificultad de aplicar con automaticidad la legislacion
comun a este tipo de supuestos singulares (deportistas profesionales, operadores
mercantiles, artistas en espectaculos publicos, penados en instituciones
penitenciarias, etc.).

En algunas ocasiones se ha abusado de esta categoria, con una ampliacién
de la relacion de supuestos excesiva, incluso a veces de notable arbitrariedad,
pues las especialidades en algunas ocasiones son de tono menor y vienen
predeterminadas mas por factores de caracter mas estrictamente politicos que de
coherencia con el disefio de la instituciéon. Tal sucede, por ejemplo, con la

declaracion como tales del trabajo de los discapacitados en centros especiales de
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empleo, los residentes especialistas en centros de salud, o bien los abogados que
prestan servicios en despachos de abogados.

En todo caso, mas alla del uso mas o menos correcto de esta categoria, se
trata de una técnica juridica que puede ser apropiada para dar respuesta a nuevas
forma de trabajo en relacién con su inserciéon en la empresa que, manteniendo el
caracter subordinado de la relacién laboral, sin embargo requieren de dosis
superiores de flexibilidad en las condiciones de trabajo a las mas tradiciones y
tipicas del trabajo asalariado. En estas condiciones, ello puede permitir para
ciertos trabajos una acogida sin tensiéon dentro del ambito aplicativo de la
legislacion laboral, con criterios de nitida tutela al contratante débil, pero
facilitando al propio tiempo las necesidades de adaptacion a los requerimientos
organizativos y tecnolégicos de las empresa.

Complementariamente a lo anterior, la legislacién laboral ha incluido
también otras regulaciones singulares bajo la denominaciéon de “modalidades
contractuales”, que despliegan una funcionalidad bastante proxima a la anterior.
Por mencionar a titulo de ejemplo, los supuestos mas emblematicos de estas
modalidades, podemos referirnos al trabajo a tiempo parcial, a los contratos
formativos y al trabajo a distancia, incluido dentro de este ultimo al teletrabajo.
La diferencia principal reside en que se parte de la premisa de la aplicacion
general de la legislacion laboral comun, sin perjuicio de que se establezca una
regulacion propia para las mismas, que con idéntica l6gica permita unas reglas de
adaptacion a las especialidades establecidas en las mismas. Es cierto que a veces
en la practica nos podemos encontrar con resultados de que las especialidades
son mayores en el caso de las modalidades que de las relaciones especiales, al
extremo de que las diferencias materiales resultan a veces especialmente difusas,
con independencia de que la técnica juridica empleada en uno y otro caso se
presente como claramente diferente. La razén de inclusiéon de estas situaciones
entre las “modalidades” y no entre las “relaciones especiales”, puede resultar
igualmente aleatoria, al extremo que algunos supuestos de relaciones especiales
encajarfan mejor dentro de la categoria de modalidades contractuales y viceversa.

En todo caso, de nuevo, nos encontramos ante realidades que exigen
formulas de diversificacion normativa, a los efectos de atender a las
singularidades propias de ciertos trabajos, que de este modo lo hagan plenamente
compatible con su inserciéon dentro del trabajo subordinado y, por ende, dentro
de la legislacion laboral.

El trabajo a distancia. Ejemplo paradigmatico de esto ultimo se encuentra
en la muy reciente aprobacion de una regulaciéon completa del trabajo a distancia,

tanto del tradicional como del teletrabajo, a través de un Real Decreto-Ley del
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presente afio (RDL 28/2020, de 22 de septiembre, BOE 23 de septiembre).
Baste con indicar la trascendencia de la intervenciéon normativa que hasta el
presente no habia tenido practicamente ningun impacto aplicativo practico en
Espafia lo establecido en el acuerdo europeo sobre el teletrabajo. Simbdlico
igualmente resulta que su regulacion, hasta ahora recogida en un solo precepto
del Estatuto de los Trabajadores, para a regularse en una norma independiente,
que dedica mas de 25 preceptos a la regulacion de esta modalidad contractual, sin
perjuicio de contener la misma una amplia remisién a la negociaciéon colectiva,
para que en clave de complementariedad proceda a implementar las previsiones
generales contenidas en la presente ley y aparte de efectuar una remisién a
normativa especifica para el teletrabajo en el empleo publico dado que se trata de
una norma solo aplicable al sector privado.

Comogquiera que en las mas de las ocasiones este trabajo a distancia no se
efectua al completo fuera de los locales de la empresa, sino que con mayor o
menor intensidad tiene caracter semipresencial o semi a distancia, se establece un
umbral a partir del cual se considera que el mismo se regula por la normativa
especifica para el mismo: tiene tal caracter cuando se realiza a distancia un
minimo del 30 % de la jornada en un periodo de referencia de tres meses. Lo
anterior se contempla sin perjuicio de que a través de la negociacion colectiva se
pueda establecer también una jornada minima presencial para todos los
trabajadores a distancia.

A esta modalidad contractual se someten dos tipos de situaciones de
perfiles sociolégicos bien opuestos: uno, los trabajos artesanales a domicilio que
presentan un cariz cuasi preindustrial; el otro, el denominado teletrabajo,
caracterizado por que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicaciéon. En todo
caso, uno y otro se someten legalmente a idéntico régimen juridico, sin perjuicio
de que deban adaptarse en sus condiciones de trabajo a las peculiaridades bien
diversas de ejecucion del trabajo en cada uno de sus tipos.

En ambos casos, por la circunstancia de realizarse el trabajo fuera de los
locales de la empresa, puede resultar mas compleja la diferenciaciéon de estos
contratos de trabajo a distancia respecto de ciertas formas de trabajo autébnomo,
dado que ciertas manifestaciones tipicas de la subordinacién del trabajador
pueden quedar diluidas. En todo caso, requisito imprescindible es que se
mantenga en estos casos el elemento de la subordinaciéon para que se incluya
como manifestaciéon de una relaciéon laboral sometida a contrato de trabajo, lo
que se puede constatar a través de ciertos indicios de los que se deduzca que el

trabajo se efectia dentro del ambito de organizacion y direccion del empleador,
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siendo imprescindible que se realice personalmente por el propio trabajador,
aunque se lleve a cabo a distancia (STS de 22 de abril de 1996, RJ 3334; 12 de
septiembre de 1988, RJ 6870; 17 de mayo de 1988, R] 4238). A estos efectos la
nueva norma, no disipa las dudas al respecto, y pierde la ocasion de haber
establecido alguna minima pauta orientativa de cémo se marca la frontera
especifica entre el trabajo a distancia subordinado respecto del trabajo a distancia
auténomo. LLa nueva norma se limita a establecer que la misma sera de aplicacion
a las relaciones de trabajo en las que concurran los requisitos exigidos por el
Estatuto de los Trabajadores para declarar una prestaciéon de servicios como
trabajo asalariado; en definitiva, alli donde concurran los tradicionales elementos
de la ajenidad y la subordinacién, pero sin precisar cuando se darfan los datos
facticos determinantes de la subordinaciéon, que resulta imprescindible para
aportar seguridad juridica en una frontera especialmente dificil en estos casos. Es
cierto que alli donde un porcentaje significativo del trabajo presencial se efectie
en los locales de la empresa, permitira detectar la subordinacién respecto del
periodo de presencia, pero lo hara mas complejo cuando la totalidad de la
actividad se ejecute a distancia salvo momentos puntuales. Las organizaciones
sindicales pretenden que por via de la negociaciéon colectiva se establezcan
periodos minimos de presencialidad en el trabajo a distancia, posibilidad que
expresamente contempla en la Ley como materia regulable a través de los
convenios colectivos. Sin embargo, esa pretension sindical, a la que no se
oponen de principio las representaciones empresariales, a mi juicio, mas alla de
su objetivo bienintencionado, a mi juicio presenta también un enorme riesgo,
por cuanto el mismo puede provocar un efecto colateral; en concreto, la
exigencia a través de la negociacién colectiva de un periodo minimo de
presencialidad para el trabajo subordinado a distancia, puede provocar el efecto
boomerang indeseado que se presuma que todo trabajo a distancia sin porcentaje
alguno de presencialidad tiene el caracter de autébnomo vy, por tanto, se sitde
fuera del ambito de la legislacion laboral. Con ello, se acabaria excluyendo del
trabajo subordinado a distancia férmulas de incentivo al mismo que tienen una
gran potencialidad de desarrollo con efectos beneficiosos econémicos y sociales.
De un lado, en Espafia surge como nueva sensibilidad los problemas de
despoblamiento de ciertas zonas rurales, la llamada entre nosotros la Espafia
“vaciada”, que podrian compensarse con politicas de implantaciéon fuerte de la
digitalizaciéon en esos territorios, que permita unas ofertas de teletrabajo pleno,
sin presencialidad alguna, pero con clara presencia de los elementos de
subordinacion. De otro lado, la pandemia parece mostrar el agotamiento de un

patréon de crecimiento con fuerte centralidad de la actividad turistica en zonas
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agradable para vivir por sus condiciones climatolégicas; en esas zonas
geograficas, también se comienza a reorientar su actividad productiva, para
ofrecer el desplazamiento para residir a poblaciéon que podria desarrollar
actividad profesional en régimen de teletrabajo para empresas transnacionales.
En los mismos términos, se tratarfa de fenémenos de expansiéon de un
teletrabajo con la totalidad de la jornada a distancia, sin presencialidad salvo
momentos muy puntuales, pero que no por ello dejaria de ejecutarse en régimen
de subordinacién. Sin lugar a dudas, todos estos fenémenos provocaran nuevas
tensiones entre en las fronteras entre el trabajo subordinado y el trabajo
auténomo. Ello podria ser abordado en la nueva regulaciéon anunciada por el
Gobierno de establecimiento de criterios acerca de la concurrencia de la
subordinaciéon en el ambito de los trabajos de plataforma, que en todo caso
acabara siendo un asunto de segura judicializacién entre nosotros.

Principio de voluntariedad de la modalidad contractual. Siguiendo la estela del
acuerdo europeo, regla de partida basica en el trabajo a distancia es que el mismo
debe efectuarse voluntariamente, por tanto, requiere del libre acuerdo entre las
partes, bien en el momento inicial de celebracion del contrato de trabajo, o bien
en el momento posterior si se desea transformar tanto sea un trabajo presencial
en a distancia como a la inversa de a distancia en presencial, incluida la
modificacion de incremento o reduccidon del porcentaje de presencialidad; sin
que, en sentido negativo sea admisible su imposicién unilateral por cualquiera de
las partes o por derivacion de un acuerdo colectivo (STS de 11 de abril de 2005,
rec. 143/2004, RJ 4060). Eso si, se le reconoce al trabajador el derecho a solicitar
pasar a prestar su trabajo a distancia para hacer efectivo su derecho a la
conciliacién de la vida laboral o familiar, si bien ello queda condicionado a los
términos en que se pacte en la negociacion colectiva y, a falta de pacto en
convenio colectivo se contempla un periodo de negociacion que puede
desembocar en la negativa del empleador, quien en todo caso debera indicar las
razones objetivas justificativas de su oposicion. Forma parte igualmente del
principio de voluntariedad la decisién del trabajador de elegir el lugar concreto
de ejecucion del trabajo, lo sea en su domicilio o en otro sitio elegido por este, si
bien el empleador debe conocer el sitio donde se realiza a efectos de
cumplimiento de su deber de seguridad y salud en el trabajo, por lo que debe
constar en el acuerdo de trabajo a distancia el preciso lugar en el que se va a
efectuar.

Formalizacion del acnerdo de trabajo a distancia. A mayor abundamiento, esa
voluntad de las partes debe expresarse por escrito y con el contenido preciso que

viene identificado legalmente. En concreto, la norma de forma muy
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pormenorizada enumera los contenidos que necesariamente debe contener dicho
acuerdo. LLa empresa debe entregar a la representacion legal de los trabajadores y
a a oficina de empleo una copia del acuerdo de trabajo a distancia y de sus
actualizaciones, incluida la notificacion del porcentaje de presencialidad,
excluyendo aquellos que puedan afectar a la intimidad o privacidad del
trabajador.

La falta de formalizaciéon por escrito del acuerdo de trabajo a distancia, a
semejanza con lo que sucede con la validez del contrato de trabajo, no provoca
su nulidad, sino exclusivamente su presunciéon de celebracién por tiempo
indefinido y a tiempo completo, sin perjuicio de que adicionalmente cabe la
imposicién de la correspondiente sanciéon administrativa por estar ello tipificado
como infracciéon grave. De igual forma, el incumplimiento del deber de
informacion a los representantes de los trabajadores no afecta a la validez del
contrato, pero si es susceptible de sancion administrativa por infraccion grave.

Ignaldad de trato y de oportunidades. En cuanto a las condiciones de trabajo,
igualmente en correspondencia con lo establecido por el acuerdo europeo sobre
teletrabajo, el principio general es el reconocimiento al trabajador a distancia de
los mismos derechos que le corresponden a quienes prestan sus servicios en los
locales de trabajo de la empresa, salvo aquellos inherentes a la prestacion laboral
en el mismo de manera presencial, y no podran sufrir perjuicio en ninguna de sus
condiciones laborales, incluyendo retribucién, estabilidad en el empleo, tiempo
de trabajo, formacién y promocién profesional. Esta igualdad de trato de
extiende al conjunto de los derechos y situaciones del trabajador a distancia,
respecto de los trabajadores presenciales: retribucién y costes laborales, derecho
al horario flexible y al registro horario adecuado, a la desconexion digital,
modificaciéon de condiciones, discriminacién por razén de género y Planes de
igualdad, acoso en el trabajo, conciliacién y corresponsabilidad familiar, derecho
a la formacion y a la promocién profesional, derecho a la prevencion de riesgos
laborales, al uso de los medios digitales y al proteccion de la intimidad y a la
proteccion de datos, a los derechos colectivos, a las facultades de control
empresarial.

Derechos economicos. En particular, tendran derecho a percibir, como
minimo, la retribucién total establecida conforme a su grupo profesional, nivel,
puesto y funciones, asi como los complementos establecidos para las personas
trabajadoras que solo prestan servicios de forma presencial, particularmente
aquellos vinculados a las condiciones personales, los resultados de la empresa o
las caracteristicas del puesto de trabajo. Ello ha de entenderse no en el sentido

formalista de que no puedan existir diferencias retributivas entre unos y otros
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tipos de trabajos cuando concurran circunstancias objetivas y proporcionadas
que justifiquen una diferencia de tratamiento, sino que ha de aplicarse el
principio de igualdad retributiva por trabajos de igual valor con independencia de
que se efectien presencialmente o a distancia.

Elemento singular en estos casos se produce por el hecho de que al
efectuarse el trabajo a distancia el trabajador podria tener determinados costes o
gastos derivados del trabajo, que es claro que nunca se soporta en el trabajo
presencial. A tal efecto, se prevé que quienes trabajan a distancia tienen derecho
a la dotaciéon y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de todos los
medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad, de
conformidad con el inventario incorporado en el acuerdo de trabajo a distancia.
Ello incluye también la atencién precisa en el caso de dificultades técnicas,
especialmente en el caso de teletrabajo.

Mas imprecisa es la norma respecto de los gastos, pues de un lado prevé
que el desarrollo del trabajo a distancia debe ser sufragado o compensado por la
empresa, y no podra suponer la asunciéon por parte del trabajador de gastos
relacionados con los equipos, herramientas y medios vinculados al desarrollo de
su actividad laboral; si bien al mismo tiempo indica que los convenios o acuerdos
colectivos podran establecer el mecanismo para la determinacién, vy
compensacion o abono de estos gastos.

La importancia de la implementacion a través de la negociacion colectiva.
Como ya hemos indicado, la nueva norma contiene importantes reenvios a la
negociacién colectiva, para que esta proceda a desarrollar aspectos esenciales del
trabajo a distancia. El papel asignado a los convenios colectivos en esta materia
resulta crucial, al extremo que algunos aspectos de su régimen juridico requieren
de la intervencién en todo caso de la intervencion de integracion normativa por
parte de los convenios colectivos, en términos tales que su ausencia puede
provocar importantes lagunas regulativas. A estos efectos, va a resultar clave el
devenir de los procesos de contratacion colectiva en ciertos ambitos donde se
detectan nuevas formas de negocios que, por sus caracteristicas, como tales
podrian encontrarse del ambito de aplicaciéon de los convenios colectivos mas
clasicos. En definitiva, pueden surgir vacios de cobertura negocial, de modo que
para estos nuevos negocios no cupiera detectar convenio colectivo de aplicacion,
por no ser de referencia ni los convenios sectoriales tradicionales ni verificarse

impulso de negociacién en el ambito empresarial.
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7. La tutela efectiva y eficiente del trabajo auténomo
econémicamente dependiente

En Espafa, con ocasiéon de la aprobacion del Estatuto del Trabajo
Auténomo, se introdujo en 2007 una modalidad de contratacion civil especifica,
bajo la denominacién de trabajo autbnomo econémicamente dependiente. La
finalidad del legislador no era otra que la de introducir reglas de tutela a este tipo
de autébnomos como contratante débil, sin por ello desnaturalizar su caracter de
contrato civil de prestacion de servicios como titular de una actividad profesional
propia. Apenas que se efectie una revision del Derecho Civil moderno, se
observa que este ha superado en muchas de sus manifestaciones la filosoffa
liberal decimononica del formalismo de la autonomia individual de la voluntad.
Baste con mencionar al efecto ejemplos tales como la protecciéon de los
arrendatarios inquilinos en el alquiler tanto de apartamentos urbanos como de
fincas rusticas, o bien la extensa proteccion de usuarios y consumidores frente a
grandes empresas. De este modo, la logica regulativa en esta materia no es otra
que la de introducir reglas de tutela del autbnomo econémicamente dependiente
como prototipo del contratante débil, claramente diferenciado del tradicional
profesional libre.

Tienen la condicién de “auténomos” en la medida en que son titulares de
su propia organizacion productiva y no se someten al poder de direccion de otro
empresario, por tanto, en sentido negativo no pueden considerarse trabajadores
en régimen de subordinaciéon sometidos a la legislacion laboral. Pero al propio
tiempo, tienen la condiciéon de “dependientes” en el sentido de que prestan sus
servicios de manera prevalente para un mismo cliente, del cual obtienen sus
principales ingresos econémicos, en términos tales que ese cliente en la practica
influye sobre las condiciones de trabajo y empleo de este singular auténomo.
Legalmente vienen caracterizados por la circunstancia de que, a pesar de
mantener su condicion de trabajadores auténomos que gestionan personalmente
su actividad profesional sin rasgo alguno de subordinacién juridica, sin embargo
se da la particularidad de que mantienen una estrecha relacién econémica con un
concreto cliente, de modo que sus ingresos fundamentales provienen del mismo.

Ello conduce a que el legislador cuando procede a delimitar el ambito de
este trabajo auténomo econémicamente dependiente deba proceder a fijar dos
grupos de requisitos: unos requisitos dirigidos a precisar la frontera entre
trabajadores subordinados sometidos al Estatuto de los Trabajadores y los

auténomos econémicamente dependientes; otros requisitos dirigidos a fijar la
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frontera entre auténomos ordinarios y los auténomos econdémicamente
dependientes.

Dentro del primer grupo de requisitos se encuentran los siguientes: 1) no
ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten
servicios bajo cualquier modalidad de contrataciéon laboral; 2) disponer de
infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la
actividad e independientes de los de su cliente; 3) desarrollar sus actividad con
criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que
pudiese recibir de su cliente; 4) percibir una contraprestaciéon econémica en
funcién del resultado de su actividad.

Por su parte, dentro del segundo grupo de requisitos se encuentran los
siguientes: 1) percibir de la empresa cliente al menos el 75 % de sus ingresos por
rendimientos de trabajo y de actividades econémicas y profesionales; 2) no tener
a su cargo trabajadores por cuenta ajena; 3) no contratar o subcontratar parte o
toda la actividad con terceros; 4) imposibilidad de ser titulares de
establecimientos abiertos al publico; 5) ausencia de régimen societario en la
gestion de su actividad.

Adicionalmente, existirfa un tercer grupo de requisitos comunes a todo
trabajador, sea autbnomo econémicamente dependiente o subordinado, relativos
a la ejecucion personal de la actividad profesional, o bien los relativos a los
requisitos de formalizacion del contrato.

El resultado practico de la introduccion de esta modalidad contractual ha
sido completamente desalentador, al extremo que casi cabe habla de un fracaso
sin paliativos del objetivo del legislador de introducir mecanismos de tratamiento
diferenciado, en clave de tutela, para este perfil predefinido de autébnomos.

A tal efecto, se viene constatando que estadisticamente el numero de
auténomos que ejecutan su actividad para un solo cliente es muy superior al
escaso nimero de trabajadores autbnomos econémicamente formalizados como
tales. No se puede ocultar que el legislador que introdujo la figura por primera
vez hace ya mas de una década tenfa cierta prevencioén, cuando no directa
desconfianza, hacia un uso desviado de la figura; mayor desconfianza si cabe
cabfa advertir tanto desde posiciones sindicales como empresariales: las
sindicales porque entendian que la creaciéon de la figura iba a provocar un
desplazamiento de tradicionales trabajadores subordinados hacia esta figura, con
resultado de desproteccion juridica de los mismo; las empresariales, en sentido
inverso, por cuanto que valoraban que la pretensiéon del legislador era

simplemente la de “laboralizar” por una via oculta a quienes tenfan la condicién
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de auténomos a todos los efectos y deberian someterse a las exclusivas pautas de
la contratacion civil.

El resultado de tales actitudes y posiciones, fue la de introducirse
legalmente un elevado numero de requisitos de muy variada indole, que dio
como resultado una intensa dificultad en que esta modalidad desplegara la
funcion social de proporcionar un minimo de tutela a aquellos auténomos que se
encontraban en una notable posiciéon de debilidad contractual a resultas de su
relacion de dependencia econémica con la empresa cliente.

Desde mi personal punto de vista, lo que ha de tenerse en cuenta es que
esa notable diferencia entre la realidad sociolégica y estadistica, de un lado, y la
materializacion aplicativa de la modalidad contractual, no se produce por efecto
de la celebraciéon de contratos de trabajo que deberian tener la condiciéon de
auténomos econdémicamente dependientes, sino por lo inverso, el sometimiento
de un alto nimero de autébnomos econdémicamente dependientes en el sentido
material del término a la regulaciéon del trabajo auténomo. Lo que se esta
produciendo es, por decitrlo con simplicidad, una practica de huida del auténomo
econémicamente dependiente hacia el autébnomo ordinario: quien deberia ser
contratado como auténomo econdémicamente dependiente lo es como
auténomo ordinario.

Siendo ello asi, la conclusion es que los problemas no se encuentran en el
primer grupo de requisitos, sino en el segundo grupo y en los comunes, que, o
bien algunos carecen de todo fundamento y deberfan eliminarse, o bien deberian
dulcificarse o interpretarse en sentido finalista conforme a la funcionalidad que
deben desplegar y no con el juego desviado con que actian en ocasiones.

Desde esta perspectiva, en términos telegraficos, cabria apuntar las
siguientes propuestas finales.

Una primera medida serfa en relacion a la calificacion juridica de la figura
y su caracter impositivo “ex /ege” de la celebracion del contrato, cuando se den
los presupuestos objetivos determinantes de la dependencia econémica, no
admitiendo el pacto entre las partes en tales circunstancias de celebracién de un
contrato civil o mercantil de auténomo ordinario. Recordar que, en estos
momentos, la concurrencia de los presupuestos objetivos determina la
celebracién como tal del contrato cuando lo pactan libremente las partes o bien
cuando lo exige el autbnomo, si bien con la importante limitacion de que debe
reclamarlo judicialmente y la resolucién judicial tan sélo posee efectos “ex nunc”.
Tal féormula se presenta como excesivamente rigida respecto de lo que se
establece tanto en la contrataciéon laboral como en la propia civil. A la vista de

que, en la practica, las reclamaciones judiciales de esta naturaleza de manera
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generalizada no se producen si no es a resultas de la ruptura contractual entre las
partes, el efecto “ex nund’ da lugar al resultado de que en la inmensa mayoria de
las ocasiones la reclamacion judicial no tenga valor juridico alguno pues se
produce cuando ya no esta vigente el contrato entre las partes y el 6rgano judicial
declararia la falta de acciéon procesal. Por ello, serfa imprescindible cambiar el
efecto “ex nund”’ por el efecto “ex tunc” de la declaracion judicial.

De otra parte, habria que eliminar cierto tipo de presupuestos objetivos
que no poseen otro sentido que el de derivar auténticos autbnomos
econéomicamente dependientes hacfa el autébnomo ordinario; me refiero a
requisitos tales como la imposibilidad de tener oficinas abiertas al publico. Si se
trata de un auténtico auténomo que puede ofrecer sus servicios al mercado,
carece de sentido impedirle buscar clientela adicional, para lo que es natural la
existencia de oficinas abiertas al publico y que ello no les excluya de la condiciéon
de auténomos econémicamente dependientes. La frontera clave debe ser el
porcentaje, ya considerablemente elevado de dependencia econémica, careciendo
de todo sentido exigirle un dato adicional de bloqueo en la busqueda de nuevos
clientes, mientras ello no haga desaparecer la dependencia econémica.

Por lo demas, las situaciones de tales profesionales no tienen por qué ser
estancas, de modo que hay que favorecer los cambios de status en el devenir
natural de los negocios, tanto de que el auténomo ordinario se convierta en
econémicamente dependiente, como a la inversa de que un auténomo
econémicamente dependiente se convierta en auténomo ordinario; incluso en
que se pueda producir el trasvase del autbnomo al asalariado y viceversa. A tal
efecto, la legislacion deberfa contemplar los mecanismos de novaciéon contractual
de todas estas variantes, con vistas a introducir claridad y seguridad juridica en
tales procesos de transicion.

Igualmente resulta excesivamente rigido impedir que el autébnomo
economicamente dependiente pueda subcontratar con terceros parte de su
actividad. Desde luego, totalmente incomprensible mezclar las relaciones
contractuales con la empresa cliente principal con las otras de caracter mas
marginal. L.a subcontratacion respecto del trabajo con estas ultimas no tiene por
qué contaminar los esquemas de vinculaciéon con la empresa cliente principal,
por lo que, a nuestro juicio, esta prohibiciéon carece por completo de sentido. En
cuanto a la subcontrataciéon de las tareas encomendadas por la empresa cliente
principal, lo decisivo es que se mantenga el requisito de la ejecucion personal del
trabajo encomendado; especialmente que ello se haga respecto de la tarea
principal contratada. Por ello, pueden existir actividades complementarias, que
no formen parte del objeto del trabajo principal, que puedan ser encomendadas a
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terceros sin por ello desnaturalizar la relacion con la empresa cliente principal. Se
tratarfa mas de una interpretacion finalista del precepto, enlazada con el requisito
de la ejecucion personal del servicio que de una imprescindible necesidad de
reforma legislativa, si bien una aclaraciéon por parte del texto legal serfa mas
efectiva al respecto. A tales efectos, teniendo presente la admision de
excepciones por parte de la jurisprudencia a la ejecucion personal del servicio en
el trabajo subordinado, algo similar “wutatis mutandi” se podria aplicar aqui al
trabajo auténomo econémicamente dependiente.

La ultima de las medidas posibles lo serfa en el terreno de los costes
comparativos con los trabajadores en régimen de subordinacion. En esta materia
las limitaciones son superiores, en la medida en que cualquier régimen tendria
que ser respetuoso con las reglas comunitarias y constitucionales en materia de
libertad de empresa y prohibitivas de las distorsiones de la libre concurrencia
empresarial. Eso si, siempre cabrian medidas en el terreno de los costes sociales,
como seria establecer un régimen de cotizaciones con referencia a los ingresos
reales de todos los autonomos, asi como el de trasladar a la empresa cliente las

cargas correspondientes a las cotizaciones sociales de estos trabajadores.
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