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I. INTRODUCCION

La importancia de este trabajo radica principalmente en que la determinacién de la
laboralidad o extralaboralidad de las relaciones laborales implica que se apliquen o
no el Derecho Laboral y una serie de normas Constitucionales y Comunitarias a la
relacion contractual. No es necesario decir que a la parte trabajadora siempre le
interesara que se determine la laboralidad ya que, de esta forma, se encontrara
protegida por un derecho mas tuitivo que el Derecho Mercantil y Civil, que son las
ramas del ordenamiento juridico que regulan aquellas relaciones situadas al
margen del contrato de trabajo. Por el contrario, a la parte dominante, el
empresario, le interesa mas que se considere como relacién situada fuera del
ambito del Derecho Laboral para que se aplique el Cddigo Civil que esta menos
desarrollado en esta materia, sus normas son mas arcaicas y da mayor libertad a
la autonomia de la voluntad de las partes contratantes. De esta manera, al ser el
empresario la parte mas fuerte, podra imponer sus condiciones a la parte

trabajadora con menos restricciones normativas.

El tema que se va a tratar en este estudio ha sufrido significativas modificaciones
a lo largo de los afios, ya que las notas configuradoras de la relacion laboral,
definidas por primera vez en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 y que, como
es bien sabido, son la libertad, la remuneracion, la dependencia y la ajeneidad,
han evolucionado y se han ido matizando para determinar si ciertas relaciones
contractuales se incluyen o no dentro del ambito de aplicacion del Derecho del

Trabajo.

Desde la primera definicion de estas notas hasta la actualidad se han producido
grandes cambios en los modos de produccion y organizacion del trabajo, cambios
tecnoldgicos y econdmicos, que han influido en las relaciones laborales, tanto en
el sector privado como en el publico. Antonio Martin Valverde sefiala que las notas
configuradoras del contrato de trabajo se construyeron sobre el modelo clasico de
trabajo, basado en el sistema de fabrica. Sin embargo, desde principios de los

afios ochenta se han producido profundos cambios que han ido configurando un
2
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sistema productivo de especializacion flexible, lo que ha implicado una pérdida de
terreno del sistema de produccion fabril.

En el nuevo sistema productivo, algunas de las notas configuradoras se presentan
de forma mas sutil ya que existe gran variedad de supuestos contractuales en los
gue estas se combinan con distinta intensidad y que constituyen los denominados

supuestos fronterizos o zonas grises.*

Ademas de abordar una visién general de la materia, este estudio se detiene en
particular en dos colectivos especificos, ubicados en las fronteras del Derecho
Laboral, son los transportistas y los medios de comunicacién. EI motivo de

dedicarnos a estos dos colectivos no es aleatorio.

La importancia de ambos colectivos, radica, como punto comdn, en que ocupan a
un elevado numero de personas, lo que hace importante determinar los supuestos
incluidos dentro del ordenamiento laboral y los que no, para dar seguridad juridica

a ese gran volumen de trabajadores.

El motivo, principal y especifico, que nos ha hecho decantarnos por el colectivo de
los transportistas es, las numerosas modificaciones que han sufrido los
transportistas, a lo largo de sus diferentes etapas, a la hora de determinar la
laboralidad o extralaboralidad de la relacion, modificaciones que han dependido de
la tendencia jurisprudencial de cada momento y de las normas dictadas por el

legislador para intentar provocar que la doctrina tomase un rumbo u otro.

El principal motivo para elegir los medios de comunicaciéon como colectivo al que
dedicar atencion es, las peculiaridades que este grupo de trabajadores posee,

debido a las especialidades a las que esta sujeto como son su alta independencia

! Para un analisis en profundidad sobre los casos fronterizos entre el derecho del trabajo y el derecho
general acudir al texto de MARTIN VALVERDE, A. (1990): "El discreto retorno del arrendamiento de
servicios" en Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo. AA.VV. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Pp. 213- 236.
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técnica, la clausula de conciencia o el derecho de propiedad intelectual que hacen

que su frontera con el arrendamiento de servicios sea muy difusa, lo que deriva en

una gran inestabilidad en el sector.

Como sefiala Martin Valverde, a la hora de delimitar qué supuestos se incluyen en
el ambito del Derecho del Trabajo y cuales no, podemos recurrir a tres enfoques:

el método analitico, el método histérico-juridico y el método jurisprudencial.?

Aungue hemos abordado todos los métodos, ya que se entrelazan a menudo entre
si y se hace complejo referirse a uno de ellos sin hacer alusion a los restantes, el
estudio se centra, principalmente, en el método jurisprudencial, no por considerar
gue tiene una importancia superior a los restantes, sino porque realiza una labor

mas constante y continuada a lo largo del tiempo.

A pesar de que se vaya a pasar muy “de puntillas” sobre los métodos analitico e
historico-juridico, considero necesaria una minima referencia al objeto de su

estudio.

Como apunta Martin Valverde, el objetivo del método analitico, también
denominado dogmatico o conceptual, consiste en precisar el significado, alcance y
relacion de las notas configuradoras de la relacion laboral. La antigiedad de las
mismas implica que ya se haya realizado una gran labor en este sentido, labor que
aun no esta completa y, me atreveria a decir, que no se llegara a completar, ya
que sigue siendo necesario adaptar el significado de estas notas a las nuevas
situaciones y modos de trabajo que van surgiendo y que previsiblemente

continuaran apareciendo y modificandose en un futuro.

El método historico-juridico observa la evolucion de la legislacion en la historia,

> MARTIN VALVERDE, A. (2002): “Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia

actual (1980-2001)” en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n?38, pp. 24-30.



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ

esta evolucion ha implicado que las fronteras que delimitan el contrato de trabajo,

artificiales y determinadas por el legislador, hayan variado.

El enfoque jurisprudencial, método central en este estudio, se construye a partir de
las doctrinas que elaboran y aplican los Jueces y Magistrados al dictar sentencia,
interpretando la legislaciéon en los casos que les ocupan. Es la aplicacion del
Derecho por los Tribunales y sirve para determinar qué calificacion se da a los
casos que se encuentran en las fronteras entre el contrato de trabajo y otras

figuras contractuales afines mediante el estudio de la doctrina de los Tribunales.

La jurisprudencia desempefia un papel fundamental en la interpretacion de las
notas configuradoras de la relacion laboral y su tendencia a la hora de definirlas e
interpretarlas implica que una misma actividad laboral se encuadre dentro del
ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo en un momento y no en otro, debido
a que modifica las fronteras que delimitan la figura del contrato de trabajo

separandola de otras afines.

La labor de la jurisprudencia es necesaria porque la realidad avanza mas deprisa
qgue la norma. En muchas ocasiones, la realidad normada cambia mientras que la
norma permanece inalterada, es la jurisprudencia la encargada de encajar los
nuevos supuestos que van apareciendo dentro de las normas legales ya
existentes. La jurisprudencia interpreta y aclara las normas dictadas en otro tiempo
y en otras circunstancias y las adapta a las situaciones juridicas y sociales de

cada momento histoérico.

Como ya se ha sefialado, la metodologia utilizada principalmente a la hora de
elaborar este trabajo ha sido el estudio de los autores que tratan el tema y el
analisis de sentencias, no solo de jurisprudencia en el sentido estricto de la
palabra “doctrina reiterada del Tribunal Supremo” sino también de sentencias

dictadas por las Salas de lo Social de otros Tribunales.

En cuanto a la estructura, considero imprescindible iniciar este estudio haciendo

un repaso a la evolucién histérica del contrato de trabajo, comenzando por el
5
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arrendamiento de servicios, figura contractual utilizada durante la revolucién
industrial para regular las relaciones de los trabajadores asalariados con los

patronos Y finalizando por el contrato de trabajo tal y como es en la actualidad.

No se puede continuar este estudio sin definir las notas configuradoras en la
actualidad, ya que de otra forma el punto mencionado en el parrafo anterior
guedaria incompleto. A la definicidon de estas notas se les proporciona un apartado
independiente debido a su importancia ya que su interpretacion determina que
unas actividades se regulen mediante el Derecho Laboral y otras no.

Mas adelante se entrara a analizar el caso de los transportistas y el de los medios

de comunicacion, por los motivos expuestos en parrafos anteriores.

Por udltimo se abordaran las relaciones laborales excluidas de esta rama del
ordenamiento juridico, tanto las declarativas como las constitutivas, todas ellas
recogidas en el articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores. Las de la segunda
clase son actividades apartadas del Derecho del Trabajo por decisién del
legislador, fundamentada en motivos econémicos, sociales o politicos, a pesar de

gue cumplen con todas las notas configuradoras de la relacion laboral.

ll. LA EVOLUCION HISTORICA DEL CONTRATO DE TRABAJO

El contrato de trabajo ha seguido varias fases, concretamente tres, hasta ser lo
gue es en la actualidad. Estas fases no se han producido en todos los paises al
mismo tiempo sino que, dependiendo de sus ordenamientos juridicos, el contrato
de trabajo se ha desarrollado con mayor o menor celeridad. Tal y como sefala
Palomeque, hay que reconocer que Espafia no fue un pais pionero a la hora de

proveer al trabajo por cuenta ajena de una regulacién propia®.

* Un estudio exhaustivo sobre la evolucién histérica del contrato de trabajo es el elaborado por PALOMEQUE
LOPEZ, M.C. (2012): “La construccion legislativa del contrato de trabajo en el ordenamiento espafiol” en
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 156 octubre-diciembre, Civitas, pp. 19-41.
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Con la revolucion industrial y el masivo traslado desde el sector primario al
secundario, se vio la necesidad de articular, formal y urgentemente, las nuevas
relaciones de trabajo asalariado. Para ello se recurri6 al arrendamiento de
servicios, reconocido brevemente en el Cddigo Civil. Es por esto que podemos

afirmar que el arrendamiento de servicios es el precursor del contrato de trabajo.

En esta época imperaba la autonomia de la voluntad de las partes, las clases
dominantes no aceptaban la presion colectiva de la clase obrera para restringir
esta libertad ya que ellos eran, a fin de cuentas, quienes imponian sus condiciones

debido a su superioridad econémica.

La segunda etapa comienza a atisbarse en 1900 cuando se establecen las
primeras, aunque escasas, medidas de proteccidn para determinados colectivos

de trabajadores por cuenta ajena.

En la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 se establecen las primeras notas
configuradoras de la relacion laboral. Se considerd que para que esta Ley fuera de
aplicacion se tenian que dar las notas de ajeneidad, habitualidad y caracter
manual del trabajo. La evolucién de las notas iniciales hasta las que ahora
conocemos se debe principalmente a la propia evolucion de las relaciones

laborales pero también a la actitud flexible y dinamizadora de jueces y juristas.*

Con la expansion que se produjo en el tejido industrial, principalmente en el siglo
XIX, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), creada en 1919, realiza una
importante labor legislativa estableciendo el contrato de trabajo como
instrumento propio y diferenciado para la regulacién juridica de las relaciones de
trabajo asalariado. Este paso es fundamental en la historia del Derecho del
Trabajo y refleja la necesidad de dotar a los trabajadores por cuenta ajena de una
regulacion legal protectora, debido a la gran diferencia de poder existente entre la

* MONTALVO CORREA, J. (1975): “Fundamentos del Derecho del Trabajo”, Civitas Ediciones, pp. 185y ss.
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clase obrera y sus patronos.

En esta segunda etapa se pueden diferenciar dos fases: la primera es meramente
formal, se da un nuevo nombre al arrendamiento de servicios pasando a llamarse
de "criados y trabajadores asalariados". La segunda fase es en la que
verdaderamente se producen los cambios, es la denominada fase "nominalista”,
es en este momento cuando verdaderamente se crea la nueva figura juridica y se
definen por primera vez las notas de la dependencia y la ajeneidad y se establece
Su estructura, contenido y prestaciones basicas.

La tercera etapa tardé en llegar, se produce cuando el Estado realiza una
regulacion juridica del contrato de trabajo, integrandolo en el sistema juridico

general.

El Instituto de Reformas Sociales realizé un proyecto de ley sobre el contrato de
trabajo que, en palabras de Palomeque, es "un documento juridico insustituible
para el conocimiento de la gestacion de la primera ley espafiola sobre el contrato
de trabajo". Sin embargo, no serd hasta la Ley de Contrato de Trabajo de 1931,
elaborada en la Segunda Republica Espafiola, cuando este proyecto vea la luz. A
lo largo del tiempo se intentaron realizar numerosos proyectos con el objetivo de
reformar el contrato de trabajo pero ninguno de ellos fue aceptado. A continuacién

mencionaremos los mas importantes:

El Proyecto Davila (1906), el Proyecto de la Cierva (1908), el Proyecto Merino
(1910), el Proyecto Sanchez Guerra (1914), el Proyecto Ruiz Jiménez (1916), el
Proyecto Burgos Mazo (1919), un nuevo anteproyecto del Instituto de Reformas
Sociales (1921-1924), existen otros proyectos legislativos, a parte de estos, que

tampoco llegaron a aplicarse.

Es en el Codigo de Trabajo de 1926, durante la Dictadura de Primo de Rivera,
cuando se regula por primera vez el contrato de trabajo como una figura diferente
del arrendamiento de servicios y se promulga el primer cédigo o recopilacién

oficial de leyes de trabajo, pero esta normativa era aplicable Unicamente a los
8
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trabajadores de la industria.

En 1931, como ya hemos sefialado, se promulga la Ley Republicana de Contrato
de Trabajo, destacable por la cantidad y calidad de la normativa laboral que
desarroll6. En sus articulos primero® y segundo® es donde aparecen por primera
vez mencionadas todas las notas configuradoras de la relaciéon laboral, existentes
en la actualidad, con excepcion de la voluntariedad que se menciona mas
adelante en el articulado de dicha Ley. A pesar de que estas notas se mantienen
hasta la actualidad, se han producido varias reformas legales en el ambito del

Derecho del Trabajo que han influido en los criterios que las definen y delimitan.

Con la llegada al poder de Franco se promulgd, en 1944, la Ley de Contrato de
Trabajo que mantenia los contenidos técnicos de la Ley Republicana pero con una
depuracion ideoldgica e institucional para adecuarla al régimen dictatorial. Es en
esta Ley de Contrato de Trabajo donde se incluye por primera vez la nota de la
voluntariedad en la definicion del contrato de trabajo. En el articulo primero del

libro primero de esta Ley se define el contrato de trabajo de la siguiente manera:

"Se entendera por contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacion, aquel
que 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 0 a una persona juridica de tal caracter bajo la dependencia de

estos, mediante una remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de ella".

> Articulo 1: "Se entenderd por contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacion, aquel por virtud del
cual una o varias personas se obligan a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o varios patronos, o a
una persona juridica de tal cardcter, bajo la dependencia de estos, por una remuneracion, sea la que fuere la
clase o forma de ella".

® Articulo 2: "El objeto del contrato a que se refiere esta Ley es todo trabajo u obra que se realice por cuenta
y bajo dependencias ajenas, o todo servicio que se preste en iguales condiciones, incluso el doméstico". La
nota de la libertad no se incluia en la definicién pero si en el articulo 9: "El contrato de trabajo, siendo su
objeto licito, tiene por norma general la voluntad de las partes libremente manifestada".
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El objeto del contrato de trabajo, recogido en el articulo segundo del libro primero
es una mera reproduccién del recogido en la Ley Republicana pero en este caso el

servicio doméstico queda excluido de la regulacion laboral.

La Ley de Relaciones Laborales de 1976, promulgada en la Transicion, todavia
producto de la etapa franquista, buscaba la actualizacion de algunos preceptos
laborales pero no se encargaba de elaborar una regulacion completa del contrato

de trabajo.

Con la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante C.E.) y
en cumplimiento del mandato constitucional previsto en su articulo 35.2, se
promulga en 1980 el Estatuto de los Trabajadores (en adelante E.T.), adecuando
los preceptos de la época franquista a la legalidad y condicionado por la situacion
de crisis en la que el pais estaba inmerso. El Estatuto se centra en la regulacién
del contrato de trabajo, la representacion unitaria en la empresa y los convenios
colectivos. Desde su redaccion, el E.T., ha sido modificado en numerosas

ocasiones’.

lll. LAS NOTAS CONFIGURADORAS DE LA RELACION LABORAL

Como ya se ha sefalado, las actuales notas configuradoras de la relacion laboral
se definen por primera vez en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931.
Posteriormente estas notas han sido recogidas en el articulo 1.1 del E.T., precepto

gue sigue vigente en la actualidad y establece lo siguiente:

"La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de

organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador

” El texto actualmente vigente del E.T. es el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores cuyas ultimas modificaciones se han
realizado en marzo de 2014.

10
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0 empresario”.

De la redaccién del apartado primero del articulo uno del E.T. se extrae que las
notas configuradoras del contrato de trabajo son la libertad, la remuneracion, la
dependencia y la ajeneidad. Hay que sefalar que las notas que realmente
diferencian al contrato de trabajo de otras figuras contractuales son la

dependencia y la ajeneidad.

Todas estas notas se tienen que dar de manera simultanea para que se considere
existente la relacion laboral. A continuacion daremos una definicion de cada una

de las notas mencionadas:

Libertad: Se menciona esta nota configuradora en el articulo 1.1 E.T. "(...)
trabajadores que voluntariamente (..)" y en el articulo 35.1 C.E. "Libertad
profesional”. La relacion laboral se origina mediante acuerdo de las partes

libremente prestado.

No se considera que exista relacion laboral en los trabajos forzosos por no darse

en ellos esta nota configuradora.

Hay que matizar que la nota de la libertad es muy relativa ya que, aunque para
que exista la relacién laboral es necesario que las partes lo acuerden libre y
voluntariamente, el hecho de trabajar en si no es tan voluntario desde una
perspectiva econémica y social, como apunta Kahn Freund®, debido a las
necesidades econdmicas que gran parte de la poblacion sélo puede satisfacer si
realiza una actividad laboral y a las limitaciones a la hora de elegir, extinguir o

sustituir un trabajo.

Remuneracion: Viene mencionada en el articulo 1.1 E.T. "(...) Servicios
retribuidos (...)". La onerosidad es una caracteristica basica del contrato de

trabajo, ambas partes buscan un beneficio propio. El trabajador recibe un salario

8 Citado por MONTALVO CORREA, J. (1975): op. cit., pp. 190 y ss.

11
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por la prestacion de sus servicios.

Hay que sefalar que esta nota se da siempre que el empleado reciba una
percepcion econdmica, ya sea en dinero 0 en especia e independientemente de

que la empresa tenga o no &nimo de lucro.’

Se excluyen del ordenamiento laboral por no cumplir con esta nota los trabajos

amistosos, benévolos o de buena vecindad.

Dependencia: Recogida en el articulo 1.1 E.T. "(...) dentro del ambito de
organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
0 empresario”. Para que una relacién se considere relacion laboral tiene que

implicar trabajo dependiente, realizado bajo las érdenes de otra persona.

Se excluye del ambito de aplicacion del Derecho Laboral el trabajo autbnomo por

Nno concurrir esta nota.

La dependencia ha sufrido una evolucion jurisprudencial en su interpretacion,
hasta los afios 60 era interpretada de manera rigida, implicaba la "sujecion estricta
a las 6rdenes empresariales" que venia determinada por los siguientes indices

externos:

- Asistencia regular o continuada al lugar de trabajo.

- Seguimiento de horario preestablecido.

- Utilizacion de despacho estable en el centro de trabajo.
- Remuneracion fija.

- Control de la actividad por parte del empresario.

- Exclusividad.

En definitiva, el Derecho Laboral solamente se aplicaba a aquellas relaciones

laborales en las que se daban de forma nitida todas las notas configuradoras de la

 MONTALVO CORREA, J. (1975): op. cit., pp. 195.

12
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relacién laboral.

A partir de los afios 60 su interpretacion se vuelve mas flexible, la jurisprudencia
considera que se da esta nota cuando existe "insercion del trabajador en el circulo
rector, organicista y disciplinario del empresario”. El trabajador debe obedecer al

empresario pero no es necesario que haya un rigido control de su actividad.

Esto trajo como consecuencia un gran trasvase de supuestos de trabajo asalario
de los ordenamientos Civil y Mercantil al Laboral, pasando a incluirse en el ambito
de este ultimo trabajos como el de los dependientes de comercio, los trabajadores
intelectuales e incluso el personal de alta direcciébn. Desde este momento se
recurre mas a la presuncién de laboralidad y se da menos importancia a la

voluntad de las partes.

Histéricamente esta nota era a la que mayor valor se daba para determinar la
laboralidad de los supuestos pero la ajeneidad le ha ido ganando terreno y la
dependencia se ha flexibilizado. En su pérdida de valor se ha llegado a establecer
una teoria mas radical que la simple flexibilizacion de la nota, es la teoria, apoyada
por diversos autores entre los que se encuentra MONTALVO CORREA, de que la
dependencia es una simple consecuencia de la ajeneidad y que no afiade valor a

la hora de delimitar el contrato de trabajo.

Gracias a la flexibilizacibn o modulacién del término, el Derecho del Trabajo
amplia su ambito de actuacion, incluyéndose dentro de él las relaciones laborales
especiales mencionadas en el articulo 2.1 del E.T., articulo en el que se
incorporan determinados supuestos que antes estaban excluidos del Derecho
Laboral. Son supuestos de alta cualificacion e independencia técnica o que estan

escasamente sometidos a las érdenes del empresario™.

10Especial alusién merece, en relacion con la ajeneidad, el supuesto del teletrabajo, el cual no vamos a
entrar a analizar en este documento debido a la extensidn y dedicacion que llevaria este tema que no es el
objeto del articulo. Para profundizar en el teletrabajo, consultar a MONTOYA MELGAR, A. (1998): “Sobre el
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Ajeneidad: Para definir esta nota vamos a recurrir a las ideas de los autores
pioneros que formularon las teorias mas solventes sobre la ajeneidad,
posteriormente otros autores las han desarrollado. La ajeneidad es fundamental a
la hora de diferenciar entre contrato de trabajo y arrendamiento de servicios, de
esta forma se excluye del ordenamiento laboral el trabajo por cuenta propia. En
este texto nos centramos en los enfoques que Baydn Chacon y Pérez Botija,

Alonso Olea y Alarcon Caracuel dan sobre esta nota.

La ajeneidad en los riesgos (Bayon Chacén y Pérez Botija)**: Es una de las

primeras teorias sobre la ajeneidad y la mas extendida, sostienen que el
trabajador se encuentra en una situacion de irrelevancia en relacién con los riegos
y beneficios derivados del resultado de la actividad empresarial, su remuneracion
no depende de esos resultados sino que tiene derecho a un salario previamente
establecido y que tiene que estar normativamente garantizado con un nivel
minimo. Los beneficios o pérdidas de la actividad laboral pasan directamente al

empresario a cambio del salario.

La ajeneidad implica la puesta a disposicion del esfuerzo del trabajador en manos
del empresario que lo dirige hacia la consecucién de un resultado especifico.

La jurisprudencia suele valerse de esta tesis para determinar la existencia de una

verdadera relacion laboral y distinguirla de otros supuestos.

La ajeneidad en los frutos (Alonso Olea): La teoria de este autor se basa en que

"los frutos del trabajo son atribuidos directa y originariamente a persona distinta

de la que realiza el trabajo".

La definicion que Alonso Olea da al término frutos es la siguiente: "La expresion

trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo. Libro Homenaje al profesor José

Cabrera Bazan” en Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, nim. 91, Septiembre-Octubre, pp. 715y ss.
11

BAYON CHACON, G., PEREZ BOTIJA, E., VALDES DAL-RE, F. (1979):"Manual de Derecho del Trabajo",

Marcial Pons.
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frutos debe ser entendida de forma tan amplia que abarque todo el resultado del
trabajo productivo del hombre, intelectual o manual, valioso por si mismo o
asociado al de otros, consista en un bien o en un servicio; la ajeneidad refiere a

utilidad patrimonial del trabajo".*?

La utilidad patrimonial la define el autor como el beneficio econdmico que reporta

el trabajo.

Estas definiciones las preciso el autor ya que fue criticado por referirse solo a los
frutos del trabajo cuando existia también el trabajo en cadena, el trabajo
intelectual, etc.

La ajeneidad en el mercado (Alarcon Caracuel): Sostiene que tanto la ajeneidad

en los frutos como la ajeneidad en los riegos derivan de dos ajeneidades previas,
la ajeneidad en la titularidad de los medios de produccién que pertenecen al
empresario y la ajeneidad en el mercado ya que el productor del bien no es la
persona juridica con la que se relacionan los consumidores, sino que es el

empresario quien acttia en el mercado de bienes y servicios.™

En conclusién, la ausencia de una sola de estas notas implica que una relacion

guede fuera de la aplicacion de la rama laboral del ordenamiento juridico.

La libertad y remuneracion son notas que pueden darse en otras figuras
contractuales similares, sin embargo, la dependencia y la ajeneidad son los

elementos caracteristicos y determinantes del contrato de trabajo.

A parte de estas notas, el contrato de trabajo implica la realizacién personal del

12 ALONSO OLEA, M. (1979): “Trabajo libre y trabajo independiente”, en Estudios sobre Derecho Individual

del Trabajo en Homenaje al Profesor Mario M. Deveali, AA.VV., Ed. Heliasta.

13 para mas informacién sobre la teoria de la ajeneidad en el mercado consultar a ALARCON CARACUEL, M.R.
(1986): “La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del contrato de trabajo” en Revista Espafiola de

Derecho del Trabajo, num. 28.
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trabajo, si en el contrato se prevé la posibilidad de sustitucion, y esta se da,
cumpliendo los requisitos de efectividad y relevancia, la relacion no se considerara

laboral.

IV.LAS FRONTERAS DEL CONTRATO DE TRABAJO Y EL PAPEL
JURISPRUDENCIAL EN SU DELIMITACION.

Con la crisis del modelo fordista, aparecieron para sustituirlo una "pluralidad de

mundos productivos"**

gue originaron grandes transformaciones en la estructura
ocupacional y provocaron el aumento de los trabajos que se separan del modelo
tradicional, que implicaba un empleo estable y a tiempo completo. Este cambio es
debido a las nuevas tecnologias y a las modificaciones en el estilo de vida de gran

parte de la poblacion.

En la actualidad hay multitud de tipos contractuales: a tiempo parcial, de duracion
limitada, etc. Ademas parte de este trabajo, denominado, en su momento, "atipico”
por el Profesor Alonso Olea’®, se encuentra en la frontera con el trabajo auténomo

0 arrendamiento de servicios.

En la actualidad estos supuestos ya no pueden considerarse como trabajo atipico
ya que son las figuras contractuales que predominan, sobre todo en tiempos de

crisis como el que vivimos.

% MONEREO PEREZ, J.L. (1996): “Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo”, Tirant lo Blanch, Valencia,

pp. 68y ss.

> Para informacién mas detallada sobre el trabajo atipico consultar a ALONSO OLEA, M. (1988): "Los
contratos de trabajo atipicos y la adaptacién del Derecho del trabajo a la crisis econdmica y al cambio
tecnoldgico" en Cuestiones laborales en homenaje al maestro Mozart Victor Russomano (coord. J. Davalos),
UNAM, pp. 121 y ss. y a CORDOBA, E. (1986): "Del empleo total al trabajo atipico" en Revista Internacional

del Trabajo, num. 6, noviembre-diciembre.
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Es probablemente la frontera entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de
servicios la que aparece mas difusa, todavia hoy hay supuestos conflictivos y es
necesario definir con mas claridad los criterios o indicios empleados para
determinar la existencia o inexistencia de la nota de dependencia en algunos

empleos de los actuales sistemas productivos.

Martin Valverde apunta que "el arrendamiento de servicios aparece al mismo
tiempo como el antecedente y como la contrafigura del contrato de trabajo, que
es, la institucion que le ha sustituido en el papel de regulacion comun del trabajo

asalariado"'®

Los contratos afines al contrato de trabajo en los que puede haber dudas sobre la
laboralidad o extralaboralidad de la relacion, ademas del arrendamiento de
servicios son el arrendamiento de obra, con sus dos especialidades que son la
contrata y el contrato de ejecucion de obra; el contrato de sociedad, el contrato de

agencia y el contrato de transporte.’

Entre los supuestos fronterizos que podemos encontrar entre la contratacion
laboral y la civil estdn los servicios de quienes ejercen profesiones liberales.
Muchas de las actividades incluidas en el sector terciario se pueden realizar tanto

en régimen laboral como en régimen de libre prestacion de servicios o freelance.

Con la descentralizaciéon productiva, también denominada outsourcing o
externalizacion de actividades, considerada por Djamil Tony Kahale Carrillo la

"técnica empresarial estrella que mas protagonismo ha tenido en los ultimos afos,

nl8

orientada al ahorro de costes manteniendo la productividad"™®, las empresas

'® MARTIN VALVERDE, A. (1990): op.cit., pp. 214.

17 TR . . .
Para un analisis en profundidad sobre los casos fronterizos entre el derecho del trabajo y el derecho

general acudir al texto de MARTIN VALVERDE, A. (1990) op. cit., pp. 213- 236.

8 KAHALE CARRILLO, D.T. (2011): “Descentralizacion Productiva y Ordenamiento Laboral. Un Estudio sobre
la Contratacion Externa de Actividades Descentralizadas” en Cuadernos de Aranzadi Social, Thomson
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introducen la subcontratacion de obra o servicio de las actividades
complementarias a las principales, que se encargan a una empresa auxiliar. Para
evitar la precariedad y proteger los intereses laborales de los trabajadores al
servicio de estas empresas auxiliares se establecen garantias y deberes en la
legislacion laboral por parte de la empresa principal con los trabajadores de las
empresas subcontradas.

Aunque lo mas comun en la descentralizacion productiva es que se lleve a cabo
mediante la subcontrataciéon, también puede darse como arrendamiento de
servicios, siempre que estos los realice una sola persona. En este caso tampoco
se considera contrato de trabajo ya que la actividad se desarrolla mediante
coordinacion, no subordinacion y en régimen de autonomia, no de dependencia,
planteandose entonces el problema de los falsos autbnomos, quienes trabajan en

régimen de ajeneidad y dependencia pero estan dados de alta en el R.E.T.A.

Determinar si la descentralizacion productiva es real o es una mera apariencia es
un procedimiento complejo, la jurisprudencia se basa en la presuncién de
laboralidad, recogida en el articulo 8.1 E.T.. "El contrato de trabajo (...) se
presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una

retribucion a aquél”.

De la importante labor de perfilar el significado de las notas se ha encargado la
jurisprudencia, determinando si estas se dan o no en los supuestos que se
encuentran en las denominadas "zonas grises", es decir, en las fronteras entre el
contrato de trabajo y otras figuras contractuales afines, fronteras que no son
nitidas; No son nitidas porque no son naturales si no que son fruto de la decisién
del legislador, y no son estables, si no que han ido variando a lo largo del tiempo.
La jurisprudencia determina en los supuestos concretos si se dan o no las notas

configuradoras y las adapta a las nuevas situaciones laborales y modos de

reuters, Aranzadi.
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produccion.

Las zonas grises no son siempre las mismas, la evolucion del ordenamiento
juridico tiene el efecto de hacer desaparecer unos supuestos problematicos y

crear otros, ya que delimita de forma mas clara unas fronteras y oscurece otras.

Aunque las notas configuradoras son antiguas y ya estdn ampliamente definidas,
siguen existiendo supuestos fronterizos en los que cuesta determinar si se dan o

no todas las notas.

En los supuestos tipicos de las zonas fronterizas la duda esta en si se da 0 no una
de las notas configuradoras, sin embargo también existen supuestos en los que se

duda sobre la presencia de varias de las notas.

V. DIVERGENCIAS ENTRE LEY Y  JURISPRUDENCIA: LOS
TRANSPORTISTAS

A lo largo del tiempo se han podido ver diversos casos en los que la ley y la
jurisprudencia tienen intenciones contrapuestas a la hora de pretender incluir o no
a determinados colectivos dentro del ambito de aplicacion del Derecho Laboral.
Esta divergencia®® ha sido claramente apreciable en supuestos como el de los
representantes de comercio o el de los transportistas. Es en este ultimo colectivo

en el que vamos a centrar nuestro esfuerzo.

En este supuesto podemos observar como la posicion jurisprudencial no es
permanente a lo largo del tiempo si no que va matizandose y cambiando de

direccion.

Para analizar el peculiar caso de los transportistas es necesario observar la

Y para profundizar en el tema de la divergencia entre la ley vy la jurisprudencia, consultar articulo de VALDES
DAL-RE, F. (1994): “Ley y jurisprudencia en la delimitacion del ordenamiento laboral: un didlogo en

divergencia” en Relaciones laborales n22, pp.31-38.
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evolucion de la regulacion que se aplica al colectivo, desde aquella que existia con
anterioridad a 1986 hasta la reforma de 1994.

1. PRIMERA ETAPA, HASTA 1986.

Hasta 1986 se excluia del ordenamiento laboral a todo aquel transportista que
realizara su actividad con un vehiculo propio por considerar este hecho como
determinante para la existencia de una organizacion empresarial. Los argumentos
empleados para determinar la no laboralidad de la relacion eran el caracter no
personalisimo de la obligacion, la intencionalidad lucrativa, la independencia o
autonomia del transportista y la asuncién, por este, del riesgo de explotacion®.

2. SEGUNDA ETAPA, “LA SENTENCIA DE LOS MENSAJEROS”

En 1986 se dict6 la popularmente conocida como “sentencia de los mensajeros

que tuvo un gran efecto en la jurisprudencia social ya que cambié el rumbo que
hasta entonces se habia seguido al dictar sentencia. Aqui hay que matizar que no
para todos los autores se esta produciendo un giro jurisprudencial, incluso
podemos ir un paso mas alla y decir que algunos autores han cambiado su forma
de ver esta modificacion, claro ejemplo son Pedrajas Moreno y Valdés Dal-Ré que
en uno de sus textos consideran que se produce una simple adaptacion de la
posicion existente hasta el momento para adecuarla a un colectivo emergente, el
de los transportistas, que constituye un nuevo supuesto de hecho no enjuiciado

hasta el momento?, mientras que, por el contrario, en otro texto, el propio

2 VALDES DAL-RE, F. (1975): “Contrato de trabajo y contrato de transporte: el problema de la sustitucion del
trabajador” R.P.S. N2 108, octubre-diciembre, pp. 143 citado por PEDRAJAS MORENO, A. (1995):
“Transportistas: alcance de la exclusion de laboralidad ex articulo 1.3 g) del Estatuto de los Trabajadores” en

Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, tomo 2, LA LEY, pp. 315y ss.

I sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Febrero de 1986. RJ 1986\834.

%2 pEDRAJAS MORENO, A. y VALDES DAL-RE, F. (1986): “Contrato de trabajo y contrato de transporte: éun
giro en la Jurisprudencia? en Documentacion laboral, pp. 139-140.
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Pedrajas Moreno lo considera un auténtico giro jurisprudencial®.

Con anterioridad a la “sentencia de los mensajeros”, las Salas de lo Social de los
diferentes Tribunales se habian decantado por considerar extralaboral cualquier
relacion en la que quien prestara el servicio fuera titular del vehiculo empleado
para el transporte pero, a partir de esta sentencia, se deja apartado el criterio de la
titularidad del vehiculo y se recurre a otros parametros como la relevancia
econOmica del medio de transporte y que el objeto de la actividad empresarial sea,
en si, el transporte. Este cambio de criterios implicé no solo la laboralizacion del
colectivo de los mensajeros sino también de otros muchos transportistas®*, de
manera que la figura del transportista autbnomo comenz6 a volverse mucho

menos comun de lo que habia sido hasta el momento.

La sentencia dio respuesta al proceso iniciado por parte de quienes habian
prestado servicios en la empresa “Radio Mensajeros, S.A.” contra la mencionada
empresa. La demanda tenia por objeto que se determinase la nulidad de los
despidos que se habian realizado. El proceso llegé hasta el Tribunal Supremo ya
que en primera instancia se estim6 la demanda, se reclamé en suplicacion y se
estimd procedente el recurso pero el Tribunal Supremo finalmente confirmé la

sentencia de la instancia, determinandose la nulidad de los despidos.

Las partes habian suscrito contratos de transporte por lo que se consideraba que
los transportistas eran trabajadores autonomos, la actividad principal de la
empresa era el transporte de mercancias, las motocicletas, vehiculo en el que
realizaban los transportes, era propiedad de los transportistas y ellos se
encargaban de los gastos de su mantenimiento, recibian una remuneracion por
viaje realizado y solo eran responsables de los posibles defectos de la mercancia
si ocurrian debido a su negligencia. No habia ningun pacto de dedicacion

exclusiva ni estaban sometidos a horarios ni a dependencia, ademas podian

> PEDRAJAS MORENO, A. (1995): op.cit., pag. 315.
** PEDRAJAS MORENO, A. (1995): op. cit.
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realizar los servicios de forma personal o recurriendo a un tercero, retribuido por
ellos. A la vista de todos estos indicios, el supuesto se habria considerado
tradicionalmente como contrato de transportes, sin embargo en esta ocasion no

sera asi.

En el fallo de la sentencia del Tribunal Supremo a favor de la laboralidad influyé la
presion de los sindicatos que pedian la regulacion del colectivo de los mensajeros,
un grupo muy numeroso y que hasta el momento se encontraba en una situacion
de gran precariedad por la inestabilidad en la que prestaban sus servicios, debido
a gue no se les garantizaba la prestaciéon regular de los mismos y por la falta de

cobertura ante accidentes y enfermedades.?

Es necesario sefalar que, a pesar de que en principio, como se ha dicho
anteriormente, los mensajeros no estaban sometidos a horarios ni a dependencia,
es cierto que su actuacion se llevaba a cabo en horario comercial y que exhibian
en sus uniformes y vehiculos teléfonos y anuncios de la empresa en la que
prestaban sus servicios. En relacion con la titularidad de la motocicleta hay que
decir que el reducido coste de la misma y de su mantenimiento hacen que esta no
se considere soporte de una explotacién econémica. Estos dos hechos junto con
que la actividad principal de la empresa sea el trabajo del mensajero y que este
sea ajeno a la fijacion del precio del transporte hacen que se plantee la existencia

de un contrato de trabajo y no de un contrato de transporte.

A continuacibn vamos a ver como se argumenta, basandose en los hechos
mencionados, la existencia de las notas configuradoras de la relacion laboral en el

supuesto de los mensajeros:

Libertad y remuneracion: No es necesario entrar a analizar estas notas puesto
gue tanto en el caso de un contrato de transporte como en uno laboral se dan

ambas.

% PEDRAJAS MORENO, A.y VALDES DAL-RE, F. (1986): op.cit.
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Ajeneidad:?®® El elemento fundamental del contrato no es la explotacién
econémica de la motocicleta, que no constituye soporte suficiente para la
explotacion econdmica, si no la aportacion personal del mensajero. Esto se
constata por el hecho de que en caso de averia de la motocicleta o circunstancias
externas que impidan su uso, el desplazamiento lo realizaba el mensajero en un
taxi abonado por la empresa, lo que determina que lo esencial es la actividad

personal del mensajero.

También se determina la existencia de ajeneidad al cobrar el mensajero un precio
por viaje que no tenia ninguna relacion con el valor de lo transportado. No se
puede considerar contrato de transporte porque, en este, el precio es fijado
libremente por las partes; Sin embargo, en nuestro caso el mensajero no

participaba en la determinacion del mismo.

Dependencia:®’ Esta nota se da tanto en el contrato de transporte como en el de
trabajo, si bien en el primer caso la dependencia es técnica y en el segundo es

juridica por lo que el problema se encuentra en diferenciar una de otra.

El hecho de que el mensajero lleve anuncios de la empresa en el uniforme o en el
vehiculo no determina la consideracion de la relacion laboral dentro de uno de los
dos tipos de contrato ya que podria considerarse tanto una obligacién accesoria al
contrato de transporte como una exteriorizacion de la dependencia juridica. Lo que
si seria relevante es que recibieran una compensacion por llevar dichos anuncios,

cosa que no sabemos si sucede en este supuesto.

La obligacién de llamar a la empresa diariamente para recibir 6rdenes sobre el
trabajo diario si que es un notable indicio de dependencia, a pesar de la supuesta
libertad de horarios que se estipulaba en el contrato, sobre todo porque si no se

realizaba la llamada se penalizaba al mensajero, capacidad que se atribuye al

°® PEDRAJAS MORENO, A.y VALDES DAL-RE, F. (1986): op. cit., pp. 132-133.
%’ PEDRAJAS MORENO, A.y VALDES DAL-RE, F. (1986): op. cit., pp. 133-135.
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empresario como facultad disciplinaria, propia del contrato laboral.

En relacion con esta nota, también hay que decir que la inexistencia de
exclusividad en la prestacion del trabajo y la falta de prestacién diaria del mismo
no implican extralaboralidad ya que aunque la asiduidad y la exclusividad son
indicios de laboralidad, su inexistencia no implica que la relacion se califique

necesariamente como extralaboral.

Ademas de las notas configuradoras, es imprescindible analizar el caracter

personal de la prestacién, fundamental para considerar una relacion como laboral.

En el contrato se establecia la posibilidad de que los servicios los realizaran
terceras personas, retribuidas por el mensajero firmante del contrato, pero esta
posibilidad en ningin momento llegd a actualizarse. En la sentencia se menciona

que “esta clausula esta destinada a desfigurar la naturaleza laboral del contrato”.

Este es un tema que puede suscitar una controversia, asi lo consideran varios
autores, el debate seria el siguiente, ¢esta justificada la afirmacion del TS
basandose solamente en que la circunstancia no lleg6 a ocurrir? La Sala se basa
en el principio de “primacia de la realidad” deduciéndose la existencia del contrato
de lo que las partes hacen y no de lo que dicen®®, pero es probable que hubiera
sido necesario profundizar mas en si, en el caso de que la circunstancia se

hubiese producido, la empresa hubiera prohibido o no la efectiva sustitucion.

El problema de emplear, como se comenzo6 a hacer desde 1986, el criterio de la
relevancia economica del medio de transporte para determinar la existencia de
relacion laboral o de contrato de transporte, cred el problema de determinar
cuando se considera que el vehiculo tiene la mencionada relevancia econémica y
cuando no, es decir, cuando el transportista persigue un animo de lucro con la
explotacion del vehiculo y cuando lo utiliza como una simple herramienta de

trabajo. Existe una gran dificultad a la hora de establecer unas fronteras nitidas

%8 PEDRAJAS MORENO, A.y VALDES DAL-RE, F. (1986): op.cit., pp. 139.
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entre los dos supuestos, sobre todo al evaluar los casos intermedios, ubicados en

las comunmente denominadas “zonas grises”.
3. TERCERA ETAPA, A PARTIR DE 1992.

Para dar solucién al problema de las zonas grises que aparecié en la etapa
anterior, en esta fase, la jurisprudencia se decanta por analizar los derechos y
obligaciones que asume el transportista en el desarrollo de su actividad, dejando
en un segundo plano la relevancia econdémica del medio de transporte. La
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1992 supone el inicio de

esta nueva direccion jurisprudencial.

A partir de este momento, la laboralidad o extralaboralidad de la relacién entre el
transportista y la empresa dependera de la posicidn juridica que el transportista
asuma en ella. Se dejan de lado los elementos materiales indiciarios de
dependencia y se presta méas atencién a los aspectos personales®® como la
asiduidad en la prestacion del servicio, la percepcién de un salario fijo, la libertad a
la hora de elegir las rutas, el sometimiento a un horario y a instrucciones de la
empresa, la dedicacion exclusiva y que la actividad principal de la empresa sea el

transporte de mercancias®.

Este nuevo enfoque implicé que la figura del transportista autbnomo se limitase
alun mas que en la fase anterior. En palabras de Valdés Dal-Ré, se vuelve una
“figura marginal en el trafico empresarial’, ya que incluso a transportistas con
vehiculos de relevancia econémica o aquellos que recibian salarios elevados, que
nada tenian que ver con los salarios medios del colectivo, se les consideraba
trabajadores por cuenta ajena sin cumplian con los requisitos personales

mencionados, lo que ocurria muy a menudo.

% PEDRAJAS MORENO, A. (1995): op.cit., pag. 315.
%% VALDES DAL-RE. F. (1994): op.cit., pag. 4.
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4. CUARTA ETAPA, LA REFORMA DE 1994.

Con el objetivo de poner fin al masivo proceso de laboralizacion de los
transportistas, se incluy6 en la reforma del E.T. de 19943, mediante una enmienda
de CIU, un segundo pérrafo en el articulo 1.3 g) del E.T., relativo a las exclusiones

del ordenamiento laboral, que dice literalmente:

g) En general, todo trabajo que se efectie en desarrollo de relacion distinta de la
que define el apartado 1 de este articulo.

A tales efectos se entendera excluida del ambito laboral la actividad de las
personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones
administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante el correspondiente
precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder
directo de disposicidn ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma

continuada para un mismo cargador o comercializador.

El parrafo anterior supuso una rectificacion por parte del legislador de las tesis
pro-laborales que habia estado manteniendo la jurisprudencia durante los Gltimos
afos con relacidon a los transportistas. Ahora se establecen unos requisitos que
han de cumplirse de forma simultdnea para que se determine la exclusién del

ordenamiento laboral de los transportistas:

1. Ejercicio de la actividad con autorizacibn administrativa cuya titularidad

pertenezca al transportista.

2. Que el transportista tenga la “propiedad o poder directo de disposicion del

vehiculo”.

3. Que el transporte se lleve a cabo con “vehiculos comerciales de servicio

publico”.
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A partir de la inclusion en el E.T. del ultimo péarrafo del articulo 1.3 g), deja de
tenerse en cuenta si los transportistas cumplen o no con las notas configuradoras
de la relacion laboral y se establece que se encuentran al margen del Derecho de
Trabajo siempre que se produzcan los requisitos formales de posesion de la
tarjeta de transporte, utilizacion de un “vehiculo comercial de servicio publico" y
titularidad o poder directo de disposicion del vehiculo, aunque cumplan con todas

las notas y realicen la actividad para un unico cargador.

Con la aplicacion de esta nueva normativa surge el problema de determinar qué
relacion mantienen con la empresa aquellos transportistas que iniciaron su
prestacion de servicios mediante un contrato de transporte pero que fue calificada
posteriormente como relacién laboral por la jurisdiccién social. La respuesta que
se encontré fue la siguiente: una vez que la relacién se califica como laboral, el
transporte deja de prestarse en régimen de servicio publico y pasa a hacerse en
régimen de servicio privado y como la ley no tiene efecto retroactivo por no estar
dispuesto en la misma, toda relacion calificada como laboral por los Tribunales con
anterioridad a la entrada en vigor del articulo 1.3 g) E.T. lo seguira siendo aunque

1.32 Al resto de situaciones,

cumpla los requisitos para considerarla extralabora
incluidas las existentes con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 1.3 Q)

E.T., se les aplica la nueva normativa.

Hubo quien en su momento se apoyo, para defender la irretroactividad de la
norma, en el argumento de que, de acuerdo con el articulo 9.3 de la C.E., “las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”

son irretroactivas.

31 Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

32 \/ALDES DAL-RE, F. (1994): op.cit., pag. 31.
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Esta teoria se desecho debido a que el mencionado articulo no garantiza derechos
adquiridos, como es el que nos ocupa, si no soélo los derechos fundamentales y las

libertades publicas®.

Otro de los problemas que surgen, a raiz del articulo 1.3 g) del E.T. es determinar
si establece una presuncion iuris et de iure o iuris tantum. Este tema se zanjo
rapidamente, la presuncion es iuris et de iure ya que, aunque se presenten todas
las notas configuradoras de la relacidn laboral, la relacion se excluye siempre que
estén presentes los tres requisitos formales establecidos por mandato legal ya
mencionados. La ubicacién del parrafo dentro del articulo 1.3 g), dedicado a las
exclusiones, y la contundencia de las expresiones que emplea el legislador a la
hora de redactarlo no dejan lugar a dudas sobre la intencion del legislador de
expulsar al colectivo del &mbito de aplicacién del derecho laboral.

Este problema est4 estrechamente relacionado con otro, la determinacion de si la
exclusion es declarativa o constitutiva. El hecho de que, a pesar de que se den las
notas configuradoras, la relacion se considere excluida si se dan los requisitos del
articulo 1.3 g) parrafo segundo implica que la mayor parte de la doctrina y de la
jurisprudencia consideren que estamos ante una declaracién constitutiva, ello a
pesar de que el legislador intenté dar la apariencia de que en el supuesto de los
transportistas no concurrian todas las notas del articulo 1.1 E.T. al conectar este

parrafo con el que le precede en la redaccion del articulo.

También fue discutida en su momento la constitucionalidad del precepto. La
sentencia del Juzgado de los Social n° 31 de Madrid, de 3 de abril de 1995, fue
una de las primeras sentencias que trataron la constitucionalidad del articulo 1.3 g)
y Su importancia radica en que es una sentencia pionera, por ello vamos a

comentarla, a pesar de que no fuese dictada por el Tribunal Constitucional.

33 PEDRAJAS MORENO, A. (1995): op. cit., pag. 315.
** Sentencia del Juzgado de lo Social n2 31 de Madrid, de 3 de abril de 1995. Sentencia n? 156/95
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Se pone en tela de juicio si el precepto cumple con lo establecido en los articulos
14 y 35.2 de la C.E.: (Al excluir a determinados transportistas del dmbito del
Derecho Laboral sin justificacion, ya que cumplen las notas configuradoras, se
esta violando el derecho constitucional de igualdad? El fallo de la sentencia

determina la legalidad del precepto con el siguiente argumento:

El articulo 35.2 de la C.E. establece, como se recordara, que “La ley regulara un
estatuto de los trabajadores” lo que no establece la Constitucién es que ese
estatuto tenga que ser unico, de hecho la sentencia del Tribunal Constitucional
20/1994 reconoce expresamente que la configuracion de las relaciones de trabajo
se defiere al legislador® y, por tanto, este puede configurar las relaciones
laborales de manera diferente unas de otras, respetando siempre el derecho de
igualdad recogido en el articulo 14 C.E. El legislador puede excluir del
ordenamiento laboral ciertas relaciones, a pesar de que cumplan las notas
configuradoras, siempre que respete el articulo 14 C.E. Son las denominadas

exclusiones constitutivas de las que se hablara mas adelante en este texto.

En lo relativo al articulo 14 de la C.E., “Los espafioles son iguales ante la ley, sin
gue pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’, el
Tribunal Constitucional ha venido reconociendo la posibilidad de tratar de forma
desigual supuestos diferentes. En este caso, el tonelaje del vehiculo es un criterio
diferenciador valido, es una justificacion objetiva y razonable ya que los vehiculos
pequefios pueden asimilarse a herramientas de trabajo, no asi los de gran

tonelaje.

En la misma linea, orientada a determinar la constitucionalidad o no del precepto,
se plantearon por el Juzgado de lo Social num. 16 de Barcelona y por la Sala de lo

Social del Tribunal Superior de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, dos

%> PEDRAJAS MORENO, A. (1995): op. cit., pag. 315.
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cuestiones de inconstitucionalidad que se resolvieron de manera conjunta por el

Tribunal Constitucional en la sentencia de 26 de noviembre de 1998%.

Se impugn6 el segundo pérrafo del articulo 1.3 g) por considerar que vulneraba el
articulo 14 C.E. al excluir del ambito laboral a un conjunto de transportistas en
base a unos criterios considerados no razonables ni justificados, ya que se
obviaba la concurrencia de las notas configuradoras de la relacion laboral que se
sustituyeron por unos elementos formales sin que se especificara la finalidad de
esta medida, ni el grado de adecuacion entre ella y la exclusion. También
entienden que vulnera el articulo 35.2 C.E. porgue los supuestos que se tienen
gue dar para que se produzca la exclusion estan definidos por via reglamentaria,
lo que implica una deslegalizacion del concepto de trabajador contraria al articulo
mencionado, que obliga a que dicha definicion se establezca por Ley.

Ademas, el TSJ de Castilla y Ledn considera vulnerado el articulo 149.1.7 C.E.
gue determina que el “Estado tiene competencia en exclusiva sobre la legislacion
laboral” ya que la exclusién establecida en el articulo 1.3 g) se basa en conceptos
propios de la normativa de transporte, cuya competencia corresponde a las

Comunidades Autbnomas.

El Tribunal Constitucional considera que no hay que entrar a analizar el
cumplimiento del articulo 14 C.E. de forma separada del articulo 35.2 C.E. sino
gue se analizaran ambos de manera conjunta ya que el legislador, al cumplir con
lo encomendado por el articulo 35.2 C.E., lo hara respetando la igualdad recogida
en el articulo 14 CE. Esto quiere decir que el legislador no tiene libertad absoluta a
la hora de definir la categoria de trabajador, esa libertad se encuentra restringida
por el articulo 14 C.E. que tiene que respetar, fundamentando, de manera objetiva
y razonable, las diferencias de trato que establezca a la hora de incluir a unos

colectivos y no a otros dentro del ambito de aplicacion del Derecho Laboral.

% Referencia: RTC 1998\227
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Es un criterio jurisprudencialmente mantenido el que el respeto al principio de
igualdad no implica que el legislador no pueda establecer una diversidad de

regimenes juridicos cuando exista una justificacion objetiva y razonable.

El Tribunal Constitucional considera que el criterio empleado por el legislador, la
habilitacion administrativa, para establecer una frontera nitida entre el contrato
mercantil y el laboral, en el caso de los transportistas, es objetivo y proporcional.
El fin de la medida es proporcionar seguridad juridica y facilitar la contratacion en
el sector del transporte de mercancias y se busca su consecucion mediante las
tres consideraciones ya mencionadas y recogidas en el segundo parrafo del
articulo 1.3 g) E.T. que son criterios objetivos y proporcionales al fin que pretenden

consequir.

En relacién con la vulneracion del articulo 149.1.7 C.E., planteada por el TSJ de
Castilla y Leon, el Tribunal Constitucional no se pronuncia ya que dicho
planteamiento no se incluyé en el auto de planteamiento de la Cuestion de

Inconstitucionalidad®’.

En 1996 se volvid a plantear la inconstitucionalidad del precepto, esta vez, ante el
Tribunal Supremo en cuya sentencia de 5 de junio de 1996°® contribuyé a afirmar
con rotundidad los nuevos criterios, estableciendo su constitucionalidad. Posterior
a esta existen otras sentencias que se refieren al mismo tema, pero vamos a
utilizar la de 5 de junio de 1996 para determinar la, denominada por Joaquin

Garcia Murcia, “posible interferencia de la normativa autondmica”.

37 . . . . .pe . .
En la Sentencia hay un voto particular, sin embargo no es significativo y no entraremos a analizarlo ya que
esta de acuerdo con el fallo desestimatorio aunque matiza algunas de las afirmaciones realizadas.

38 Referencia: RJ 1996\4994.

* GARCIA MURCIA, J. (1999): “Los transportistas de mercancias” en Trabajo subordinado y trabajo
auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo (edicién preparada por CRUZ VILLALON,
J.), Tecnos, pp. 145-146.

31



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ
La Sala de lo Social del Tribunal Supremo no considera que haya que plantear
ante el Tribunal Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad, relativa a si esta
interfiriendo la normativa autonémica en la determinacion de los supuestos que se
consideran laborales y los que no, por poder resolverse esta duda por via

interpretativa.

La Sala entiende que “el tonelaje determinante de las autorizaciones
administrativas que excluyen del ambito laboral es el existente en la legislacion del
Estado”, al margen de que en la practica, en muchas Comunidades Auténomas, la
necesidad de poseer la tarjeta de transporte, y los tramites necesarios para

conseguirla, estén regulados por legislacion autonémica.

VI. LAS RELACIONES LABORALES EN LOS MEDIOS DE COMUNICACION.

Este es uno de los ambitos en los que queda patente la necesidad de adaptar
algunos de los conceptos surgidos en la época del taylorismo a una realidad
productiva muy diferente a la de entonces. Con la terciarizacion y mundializacion
de la economia aparece un nuevo tipo de trabajador y de demanda empresarial en
los que lo importante no es controlar la forma en que el profesional realiza su
actividad sino obtener un producto final que reuna las propiedades solicitadas por
la empresa, de esta manera aumenta la libertad del trabajador. Aparecen multiples
trabajos que se apartan de los tradicionales trabajos manuales, ahora se busca el
know how o saber hacer del trabajador y para dejar que este muestre su saber

hacer es necesario aumentar su libertad y flexibilizar la dependencia.

En el &mbito de los medios de comunicacidn se hace palpable esta realidad, es un
sector muy técnico y de caracter creativo que contiene instituciones, como la
clausula de conciencia o la propiedad intelectual, que hacen que las relaciones
laborales que en él se incluyen se alejen de la tradicional concepcion de relacién
laboral sujeta al Derecho del Trabajo. Hechos peculiares del sector como el no

estar sometidos a un horario estable, desarrollar sus funciones fuera del centro de
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trabajo, que generalmente usen sus propios medios 0 que se organicen en
"asociaciones profesionales” en lugar de en sindicatos propician que, si no se
profundiza mas en sus condiciones, esta actividad se pueda asimilar a un

arrendamiento de servicios.

El sector de la comunicacion es especialmente atrayente para hablar de la difusa
frontera entre arrendamiento de servicios y contrato de trabajo porque en él existe
una gran precariedad, inseguridad y explotacion debido a la amplia oferta de
trabajo existente y al atractivo del sector, ya que tiene un marcado reconocimiento
social. Es un sector en el que se intenta encubrir, en numerosas ocasiones, la
figura de la relacion laboral disfrazandola de arrendamiento de servicios para

flexibilizar la gestién de la mano de obra y reducir su coste.*

En esta materia existe gran controversia, es un tema de considerable importancia
debido a que las condiciones y peculiaridades del colectivo, de las que
hablaremos en este apartado, hacen complejo determinar si la relacion entre los
reporteros o fotégrafos y el peridédico o revista se considera laboral o no. La
controversia mencionada no se da en todos los casos sino, fundamentalmente,
respecto de los denominados “colaboradores a la pieza”, figura que se encuentra
en la frontera entre el “freelance”, profesional que “trabaja con absoluta autonomia
e independencia, enajenando sus fotografias al periédico que en cada momento le
ofrece un mejor precio por cada una de ellas, y que no esta unido por una relacién
y el
“trabajador de plantilla® que es aquel que esta sujeto a horario, instrucciones del

laboral a ninguna de las empresa a las que vende sus fotografias™

empleador, percibe un salario mensual preestablecido y los resultados de su

*° RODRIGUEZ-PINERO Royo, M.C. y CALVO GALLEGO, F.J. (1999): “las relaciones laborales en los medios de
comunicacidon” en Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del
Trabajo. Estudios en homenaje al Profesor José Cabrera Bazdn. (Edicién preparada por CRUZ VILLALON, J.)
Tecnos, pp. 236-273.

* PASCUAL ALLEN, M.C. (2006): “La proteccién y aplicacién de los Derechos Laborales en los Medios de
Comunicacion” en Radiografia de la Profesion Periodistica en Castilla y Ledn Junta de Castilla y Ledn. Junta
de Castilla y Ledn y Universidad de Valladolid, pp.122-129.
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trabajo pertenecen directamente a la empresa, es decir, que mantiene una relacioén

laboral tipica con la organizacion en la que presta sus servicios.

Debido a que la figura del “colaborador a la pieza” posee elementos de las dos
figuras mencionadas, que en cada caso concreto son unos u otros, hace
complicada la unificacion de doctrina. Sin embargo, podemos observar algunas
sentencias del Tribunal Supremo en relacidn con este tema en las que se ha

determinado la laboralidad de la relacion.

A continuacion se resumen varias sentencias, dos de ellas en relacién con
reporteros gréaficos y la tercera con una colabora de radio, todos colaboradores a
la pieza. En los tres casos el Tribunal Supremo determina la laboralidad de la

relacion profesional.

Maticemos, llegados a este punto, que la tendencia jurisprudencial no fue siempre
la actual sino que hasta los afios 80 se consideraba trabajo autébnomo el de
aguellos corresponsales que no estaban sujetos a un horario estable y que no
prestaban servicios con caracter permanente. En la actualidad, aunque los
mencionados se consideran indicios de autonomia, no son determinantes o
esenciales. Los requisitos para determinar la existencia de la relacion laboral son,
en nuestra época, la dependencia y la ajenidad, tanto en los frutos como en los

riesgos.

La primera sentencia a la que vamos a referirnos, de 31 de marzo de 1997,
resuelve un recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto contra
una empresa editorial de un periédico diario del Pais Vasco con el objetivo de
determinar la existencia o no de una relacion laboral entre la editorial y el actor,

fotégrafo profesional.
El actor desempefiaba su trabajo bajo las siguientes circunstancias:

- Realizacién de fotos y reportajes graficos en una circunscripcion territorial

determinada.
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El reportero era duefio de la maquina y del vehiculo que empleaba para
llevar a cabo su actividad.

La empresa suministraba el resto de material fotogréafico y le facilitaba una
zona de trabajo.

La empresa seleccionaba los reportajes que le interesaban, que pasaban a

ser de su propiedad.

En el material que publicaba la empresa aparecia la firma del fotégrafo, él

era quien poseia la propiedad de los negativos.

Los servicios se prestaron de forma continuada durante mas de tres afios y

medio.

Acudia diariamente a la delegacion territorial del periédico para reunirse con
los redactores y determinar qué acontecimientos atender, qué reportajes
realizar y la seleccién de fotos a publicar.

Tenia llaves para acceder a las instalaciones.
Era designado como reportero gréafico en las paginas del periddico.

Le llamaban para realizar reportajes imprevistos y actuaba como enviado

especial en determinados eventos.
Se le remuneraba en la modalidad "a la pieza".

Podia prestar servicios por cuenta de otras empresas, aunque no lo hacia.

A partir de las circunstancias en las que el actor realiza su actividad profesional, el

Tribunal Supremo determina la existencia de una relacion laboral basandose en

gue cumple con todas las notas configuradoras de la misma:

No es necesario entrar a analizar la existencia de la nota de libertad ya que es

comun para la relacion laboral y para el trabajo autdnomo.

35



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ
En cuanto a la remuneracion solamente hay que decir que, a pesar de que no es
lo mas comun, la modalidad de retribucidn "a la pieza" se considera salario ya que
el articulo 26 del E.T. determina que "se considera salario la totalidad de las
percepciones econdémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, (...)

cualquiera que sea la forma de remuneracion”

También se da la nota de dependencia, considerandola en su acepciéon amplia,
que es compatible con los margenes logicos de decisibn sobre la forma de
ejecucion del trabajo de quien lo desarrolla. Esa libertad, propia y natural del
reportero grafico que trabaja a distancia del empleador, no implica que sea un
colaborador libre puesto que esta incorporado "plenamente y con continuidad" a la
empresa y es ésta quien programa diariamente el trabajo y, en ocasiones, encarga
reportajes imprevistos aunque no da instrucciones sobre el modo de realizarlos ya
que esta es una libertad “inherente a las caracteristicas de la actividad del

reportero grafico™.

La ajeneidad es la nota mas complicada de determinar en este tipo de casos ya

qgue hay que tener en cuenta el derecho de propiedad intelectual.

Para empezar hay que sefialar que, de acuerdo con el articulo 51 del Texto
Refundido de la Propiedad Intelectual®®, un autor puede ceder su obra mediante
un contrato de trabajo sujeto a la legislacion laboral.

La cesion de la obra no tiene por qué implicar la cesion de todos los derechos de
propiedad intelectual si no sélo de los principales ya que determinadas facultades
son inalienables al autor, son aquellas que integran el denominado "derecho
moral” entre las que se incluye el reconocimiento de la condicion de autor de la

obra.

*2 PASCUAL ALLEN, M.C. op.cit.

* Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia.
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Por tanto, la existencia de la ajeneidad depende de si se han cedido los
principales derechos de explotacion que dependen del trafico economico de la

profesion y del sector de actividad.

En el caso que estamos analizando se considera que existe ajeneidad porque el
autor no realiza los trabajados fotograficos para él mismo y por propia iniciativa si
no en funcion de las indicaciones tematicas que la empresa le da. De los trabajos
realizados, la empresa adquiere las fotografias que mas le interesan al precio
preestablecido, de esta manera adquiere el principal resultado del trabajo. El que
aparezca el nombre del autor en las fotografias se incluye dentro del derecho

moral.

No sirve para desvirtuar la ajeneidad que el fotégrafo aporte la camara y el
vehiculo ya que es una costumbre o uso profesional y es un material que no tiene
entidad econdmica suficiente para convertir al fotégrafo en titular de una

empresa**.

En la misma linea que la sentencia anterior, se encuentra la que ahora tratamos,
un supuesto similar aunque con algunas peculiaridades. La sentencia la dicta el
Tribunal Supremo el 19 de julio de 2002 en respuesta a un recurso de casacion

para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa.

Igual que en el caso anterior, el fotografo realizaba su actividad de forma
continuada, era retribuido mediante salario “a la pieza” y aportaba los utiles de

trabajo. Las diferencias con la sentencia anterior son las siguientes:
- No estaba acreditado en nombre del periédico en ruedas de prensa.

- Le encargaban las fotografias por teléfono y cuando las realizaba las
dejaba en la empresa pero no acudia diariamente a la sede de la

organizacion.

* Referencia: RJ\1997\3578

37



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ
- No participaba en las reuniones del periddico ni disponia de mesa en la

empresa para realizar su trabajo.

- La empresa suministraba las peliculas, pagaba los gastos y se quedaba
con los negativos aunque las fotos no fueran publicadas, ademas retribuia
al fotografo por todo el material realizado, independientemente de que

posteriormente se publicara o no.
- No consta que fuese titular de la camara fotografica.

Para determinar la existencia o no de relacion laboral en este supuesto, el Tribunal
Supremo analiza si se dan o no todas las notas configuradoras de la relacion
laboral, recogidas en el articulo 1.1 E.T.

En cuanto a la libertad, remuneracion y dependencia no hay nada que afiadir
respecto a lo que ya se dijo en el caso anterior.

La ajeneidad también esta presente en la relacion entre el reportero gréfico y la
empresa, esto queda patente en el hecho de que las fotografias pasaban
directamente a ser propiedad de la empresa, las publicara esta o no, lo que es un
claro indicio de ajeneidad en los frutos; Ademas con la entrega de los negativos se
imposibilitaba que el fotégrafo pudiera ceder los derechos de explotacién a otra
empresa. Otro indicio de ajeneidad, esta vez en los riesgos, es el que se

compensase al reportero grafico por los gastos realizados.

Por otra parte, como ya hemos analizado en el supuesto anterior, de acuerdo con
la Ley de Propiedad Intelectual, no se tienen que ceder todos los derechos para
que exista ajeneidad en la relacion si no solo los fundamentales o principales

derechos de explotacion®.

Por ultimo, también resulta de interés la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de

mayo de 2009 en respuesta a un recurso de casacion para la unificacion de

** Referencia: RJ\2002\9518
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doctrina interpuesto por Radio Nacional de Espafia, S.A. (en adelante RNE) contra

una colaboradora de radio.

La colaboradora de radio, que suscribié un contrato de arrendamiento de servicios
con RNE, llevaba a cabo su labor bajo las siguientes circunstancias:

Realizaba su actividad en una circunscripcion territorial determinada.

- El precio de las cronicas y reportajes estaba prefijado y era siempre el

mismo.

- SoOlo se pagaban y emitian aquellos reportajes y crénicas que la empresa

consideraba.

- Sin perjuicio del contrato inicial, se firma uno nuevo para la realizacién de
unos reportajes semanales por los que cobraba una cantidad fija y se
realizaban en los locales de RNE y con sus medios técnicos aunque no

estaba sujeta a un horario.
- Los servicios se prestaron de forma continuada durante 10 afios.

- Se conocia a la colaboradora en los lugares donde trabajaba como locutora
de RNE por utilizar un micréfono con el logo de la emisora.

- Utilizaba los fondos documentales y escritos de RNE y tenia en posesion un

carnet de colaboradora de la emisora.

La sala determina la existencia de la relacion laboral basandose en que concurren
todas las notas configuradoras de la relacion laboral, recogidas en el articulo 1.1

del E.T. y lo argumenta de la siguiente manera:

La voluntariedad o libertad y la prestacion de servicios intuitu personae estan
presentes ya que la actora realiza los servicios por encargo de la demandada o
por iniciativa propia siendo la empresa quien determina qué material emite. La

actividad la realiza de forma personal sin posibilidad de sustitucion.
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La ajeneidad en los resultados estd presente ya que, aunque algunos de los
trabajos los realice por iniciativa propia, los lleva a cabo para ofrecérselos a RNE y
no a cualquier otra empresa. Es RNE quien fija la duracion, lugar y hora de los

reportajes y decide cuales adquiere.

La dependencia se determina por la pertenencia al “circulo rector y organizativo
del empresario” ya que, es RNE quién transmite las 6rdenes sobre duracion, lugar
y hora de emisién. La libertad en el modo de realizar las crénicas por parte de la
actora viene dada por el tipo de actividad que realiza ya que los profesionales de
la informacion tienen un amplio grado de libertad por trabajar generalmente a

distancia del empresario.

En cuanto a la retribucién, se fija una cantidad por cronica o reportaje emitido, este
tipo de remuneracion “a la pieza”, como ya hemos dicho en las sentencias
anteriores, es perfectamente asimilable al concepto de salario recogido en el
articulo 26 E.T.*

VIl.  LAS RELACIONES LABORALES EXCLUIDAS DEL ORDENAMIENTO
LABORAL. EJEMPLOS JURISPRUDENCIALES.

En el articulo 1.3 E.T. se realiza una enumeracion de las actividades
expresamente excluidas del campo de aplicacién del Derecho del Trabajo, esta
lista no es taxativa o cerrada, sino que puede haber mas casos que se excluyan

del ambito laboral.

Las exclusiones del articulo 1.3 E.T. se dividen en dos grupos: las exclusiones

declarativas y las exclusiones constitutivas.

Las exclusiones declarativas son aquellas en las que falta alguna de las notas

configuradoras. NoO es necesario que se mencionen porque ya se presupone su

“ Referencia: RJ\ 2009\3866
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exclusién debido a que el articulo 1.1 E.T. exige que se den todas las notas para

que exista la relacion laboral.

Son exclusiones declarativas las siguientes:

Las prestaciones personales obligatorias, ya que no se da la nota de
libertad,

- Los consejeros y administradores de las sociedades porque no se da la
nota de la dependencia, ademas no se considera relacion contractual si no

de representacion,

- Los trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad en los que no hay

remuneracion,
- Los trabajos familiares ya que no hay dependencia y

- Los agentes comerciales porgue no se da la nota de dependencia.

Ademas se excluye "en general, todo trabajo que se efectle en desarrollo
de relacién distinta de la que define el articulo 1.1 E.T." (articulo 1.3 @)
E.T.).

La relacion laboral de los transportistas, analizada anteriormente en este texto, es
objeto de debate. En la actualidad es una de las exclusiones recogidas en el E.T.,
desde que se afiadio el apartado 1.3 g) de esta Ley. Lo que no queda claro es si
se considera una exclusion declarativa o constitutiva, sobre su inclusién en uno de

estos grupos sigue existiendo controversia.

Las exclusiones constitutivas son aquellas que afectan a supuestos en los que,
a pesar de darse todas las notas configuradoras, la ley los excluye de forma
expresa del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo por motivos de

naturaleza econdmica, politica, social, etc.
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Es una exclusion constitutiva la recogida en el articulo 1.3 a) E.T.: " La relacion de
servicio de los funcionarios publicos, que se regulara por el Estatuto de la Funcién
Publica, asi como la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones locales
y las entidades publicas autbnomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha relacién

se regule por normas administrativas o estatutarias"”.

A continuacién revisaremos algunas sentencias que determinan la exclusion del
Derecho del Trabajo de los supuestos considerados como exclusiones

declarativas.
a) Prestaciones personales obligatorias:

Una de las exclusiones declarativas recogidas en el articulo 1.3 E.T. es la que se
menciona en el apartado b), las prestaciones personales obligatorias. Para tratar
sobre ellas haremos una breve alusion a una sentencia de 31 de octubre de 2005

del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias, las Palmas®’.

En una comunidad de vecinos se acuerda, por Junta General Extraordinaria, que
el Presidente, propietario de uno de los inmuebles y sin titulacién ni habilitacion
como Administrador de Fincas, realice también las funciones de administrador
cobrando por estas ultimas un sueldo y un complemento por gastos. El presidente
suscribié consigo mismo un contrato de trabajo por la realizacion de las funciones

de administrado.

En una Junta General posterior se cesa al actor en sus cargos con la comunidad y
se nombra a un nuevo presidente y a un administrador titulado. Desde este
momento el demandante ya no presta servicios en la comunidad pero sigue

cobrando parte del sueldo que se le venia remunerando.

El que fue presidente y administrador realiza una demanda solicitando la extincion

voluntaria de su contrato "por falta de abono del salario”. En la instancia la Sala de

* Referencia: AS\2005\3059
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lo Social determina incompetencia de jurisdiccion basandose en la inexistencia de

relacion laboral entre el actor y la comunidad.

Ante ello, el demandante interpone recurso de suplicacion en el que se vuelve a
fallar en el mismo sentido, se determina que no hay una relacién laboral ya que el
cargo se realiza por imposicion de la Ley de Propiedad Horizontal ya que fue

designado por la Junta de propietarios.

En la Ley de Propiedad Horizontal se establece que, entre otros, son 6rganos de
gobierno el presidente y el administrador, recayendo ambos cargos en la misma
persona a no ser que se establezca otra cosa en los estatutos o en Junta de

propietarios.

Los 6rganos de gobierno de las comunidades de propietarios no crean una
relacion laboral ya que su prestacion es obligatoria y se renuevan anualmente.
Ademas no existe una relacion de dependencia con la comunidad, ya que el actor
es un propietario mas, por lo tanto esta trabajando para si mismo, aunque por

mandato legal.

So6lo se considera relacion laboral si el administrador tiene el titulo de

administrador de fincas urbanas y es ajeno a la comunidad.
b) Consejeros y administradores de sociedades:

La exclusion recogida en el articulo 1.3 c¢) determina que no se aplica el Derecho
del Trabajo a " la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio
del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en

la empresa s6lo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo".

En la sentencia de 20 de mayo de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de

Catalufia®® se analiza si existe 0 no una relacién laboral en un caso en el que uno

“8 Referencia: AS\2011\2248
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de los administradores de una sociedad limitada, que poseia el 33% de las
acciones de la misma, realizaba, ademas de las tareas de direccion, organizacion,
gestion y control de la empresa y actividades de explotacién, montaje, instalacion
y ayudas. Por junta universal extraordinaria se determina revocar al actor el cargo

de administrador y nombrar en su lugar a otro de los socios.

Para determinar si existe relacion laboral hay que analizar la concurrencia de las
notas configuradoras ya que la doctrina de la Sala establece que "en las
sociedades mercantiles capitalistas es compatible la condicién de socio con la de
trabajador por cuenta ajena de la sociedad, salvo que se supere un porcentaje que
determina la pérdida de ajenidad". Ese limite se establece en aquel porcentaje que

implique una participacién mayoritaria en el capital social.

Hay que sefalar que el actor poseia inicialmente el 50% del capital social pero
cuando la sociedad se transformd en laboral, paso6 a poseer el 33% del mismo.

En este caso esta claro que se dan las notas de remuneracion y voluntariedad, la

duda se encuentra en si se dan la dependencia y la ajeneidad.

Para analizar la nota de ajeneidad se recurren a unos indicios comunes como la
puesta a disposicion del empresario de los productos realizados, que el trabajador
no adopte las decisiones sobre las relaciones de mercado, fije los precios,
seleccione los clientes... y que la remuneracion sea proporcional al trabajo

prestado.

Los indicios de la nota de subordinacion son: la asistencia al centro de trabajo, el
sometimiento a un horario, el desempefio personal del trabajo y como establece la
jurisprudencia, "que se halle comprendido en el circulo organicista, rector y

disciplinario del empresario”.

En el caso, a pesar de que los servicios se realizan personalmente, no hay
sometimiento a un horario, no recibe instrucciones de los demas administradores

ni esta controlado, por lo que es evidente la falta de subordinacion.
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c) Trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad:

Esta exclusion viene mencionada en el articulo 1.3 d) del E.T., en relacién con ella
vamos a comentar una sentencia de 14 de noviembre de 2013 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia®.

En la sentencia que nos ocupa, la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS) acudi6 a un establecimiento hostelero a realizar una inspeccién y se
encontré a dos mujeres marroquies ayudando en el bar, que no estaban dadas de
alta en la Seguridad Social ni contratadas para realizar las actividades que
estaban llevando a cabo. Una realizaba funciones de camarera de forma
esporadica y la otra llevaba aproximadamente un mes realizando funciones de
friegaplatos. Hay que mencionar que las dos mujeres acudian asiduamente al bar
a la hora del café pero s6lo habian ayudado en ocasiones puntuales y que los
duefios del establecimiento mantienen una relacién de amistad de muchos afios
con las dos mujeres. Se levanta un acta de infraccion considerandose muy grave y
se impone una sancién que posteriormente se deja en suspenso para que se

declare, mediante procedimiento de oficio, la existencia de una relacion laboral.

La ITSS basa su solicitud de que se declare la relacion laboral en que las mujeres
no tienen una relacion de amistad estrecha con los duefios del establecimiento y

asi se hace constar en el acta de la inspeccion.

La sentencia de instancia desestima la pretension de la ITSS por lo que se
interpone un recurso de suplicacion, si bien, en la segunda instancia se falla de la

misma forma, basandose la decisidén en los siguientes aspectos:

Para determinar si se califica 0 no este supuesto como una relacién de amistad o

benevolencia, y por tanto si se excluye del ordenamiento laboral, se recurre a la

* Referencia: AS\2014\59
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jurisprudencia relativa a este tema*.

En sintesis, queda probada la existencia de una relacion de amistad entre las
mujeres y los empresarios de manera que estamos ante un caso de trabajos
amistosos o benévolos de los recogidos en el articulo 1.3 d) E.T. por lo que no

cabe considerarlo como una relacién laboral.
d) Trabajos familiares:

Como establece el articulo 1.3 e) E.T. los trabajos familiares quedan excluidos del
ambito de regulacion del Derecho del Trabajo "salvo que se demuestre la
condicion de asalariados de quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares,
a estos efectos, siempre que convivan con el empresario, el conyuge, los
descendientes, ascendientes y demas parientes por consanguinidad o afinidad,
hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion”.

Vamos a analizar una sentencia de 13 de enero de 2014 de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon® en respuesta a un recurso de

suplicacion.

Para analizar esta sentencia es necesario revisar los hechos probados en los que
se determina que, la demandante y el demandado, quienes mantenian una
relacion sentimental, realizaban de forma conjunta la explotacién del bar. La
demandante era la persona de contacto ante las empresas proveedoras, ella no
recibia una retribucion por esa labor pero los ingresos se repartian entre ambas
partes. Desde que el demandado cerré el bar no se ha realizado ninguna actividad

en el mismo.

*% Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1988 y Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1983, que establece la inexistencia de relacién laboral si se
colabora por mera solidaridad con los trabajadores de plantilla, en funcion de las relaciones personales con
estos, si no se percibe remuneracion y no es una colaboracion estable y prolongada.

>! Referencia: JUR\2014\15883
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Después de la apertura del bar, las partes suscribieron un contrato de trabajo para
la prestacion de servicios de la demandante como ayudante de camarera. Ambas
partes mantenian una relacion sentimental y estaban empadronadas en el mismo
domicilio hasta una fecha anterior a la realizacion del contrato en la que la

demandante cambia su empadronamiento a otro domicilio.

La parte actora solicita que se determine la existencia de una relacién laboral entre

las partes y que, en consecuencia, se le remunere el salario dejado de percibir.

El fallo de la sala es que no existe tal relacion laboral por la no concurrencia de los
elementos que la definen, incluidos en el articulo 1.1 E.T. Para llegar a esta
conclusién se sigue la misma linea que en otra sentencia precedente de la misma
Sala, basada a su vez en una sentencia del Tribunal Supremo®. El fallo se
argumenta en que la comunidad de vida se extiende también a la actividad
hostelera lo que implica inexistencia de las notas de ajeneidad y de dependencia,
a esta conclusion se llega a partir de diversos indicios: cuando la parte actora
cambi6 de domicilio abandoné la ciudad por varios dias, dejando de trabajar, sin
que la otra parte adoptase ninguna medida, los beneficios del negocio iban a una
cuenta comun de la que disponian ambas partes, era la actora quien administraba
el establecimiento hostelero y por ultimo, el contrato que se realiza a la
demandante es una ficcibn ya que no cumple un horario establecido ni tiene

vacaciones.
e) Agentes comerciales:

El contrato de agencia se diferencia fundamentalmente de la relacién laboral
especial del representante de comercio en que en la primera no existe
dependencia. En relacion con los agentes comerciales, vamos a comentar una

sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 25

>2 Referencia: RJ\ 2005\3867.

47



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ
de marzo de 2013%. Es un recurso de suplicacién presentado por Gabino contra
Radio Sintonia, S.L solicitando que su relacion con la emisora se considere laboral
y no un contrato de agencia para que su despido pueda considerarse

improcedente.

La parte actora trabajaba de forma autbnoma para Radio Sintonia, S.L. por medio
de un contrato mercantil de agencia, sin horario de trabajo definido, realizando por
si o por medio de sus dependientes actos y operaciones de promocién y venta de
cuflas publicitarias. Estas actividades tenia que realizarlas atendiendo a las
instrucciones razonables recibidas por el empresario, siempre que estas no
afectasen a su independencia, segun consta en una clausula del contrato, y en
régimen de exclusividad y no concurrencia. Su retribucion estaba formada por un
porcentaje del valor de la publicidad cobrada por la empresa, siempre y cuando
esta recibiera el pago del cliente, y una parte fija por los gastos realizados. Dichos

gastos, impuestos y cotizaciones del R.E.T.A, corrian de parte de Gabino.

El contrato de agencia se regula mediante legislacién especifica®, en ella se
establecen las caracteristicas del contrato de agencia que son, entre otras: la
independencia del agente frente a la persona para la que actla, el agente puede
promover y concluir actos de comercio, actla por cuenta ajena, e€s un contrato
duradero, puede actuar para varios empresarios, no asume el riesgo salvo pacto

en contrario, puede existir una clausula de prohibicion de competencia, etc.

A partir de lo expuesto se falla en contra de la existencia de relacion laboral, al

igual que se hizo en primera instancia, con el siguiente argumento:

Estamos ante un contrato de agencia ya que fue lo que firmaron las partes,
ademas cumple con las notas propias de un contrato de agencia ya que el

demandante no recibe 6rdenes del empresario si no instrucciones razonables, no

>3 Referencia: JUR\2013\172002

>* El contrato de agencia se rige segun sus propios criterios, regulados en el articulo 1 de la Ley 12/1992, de
27 de mayo, sobre Contrato de Agencia.
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tiene un horario definido y cobra por comision, ademas la caracteristica de trabajar
en régimen de exclusividad y no concurrencia es otra de las notas tipicas del
contrato de agencia, aunque también cabe en la relacion laboral. Por tanto no se
dan las notas de retribucion, dependencia y ajeneidad propias de un contrato de
trabajo y al no existir relacion laboral no se puede calificar el despido como
improcedente.

VII. CONCLUSIONES:

La regulacién de las relaciones laborales ha pasado por varias fases hasta

convertirse en lo que hoy es.

La figura que precedid al contrato de trabajo, durante la revolucion industrial, es el
arrendamiento de servicios, que regulaba las relaciones existentes en el sector
industrial. Durante esta primera etapa se daba vital importancia a la voluntad de

las partes.

En 1900 comenzé la segunda etapa con la promulgacién de la Ley de Accidentes
de Trabajo, que recogia las primeras notas configuradoras de la relacion laboral y
establecia medidas de proteccién para ciertos colectivos de trabajadores. En 1919
la OIT establecio el contrato de trabajo como instrumento propio para la regulacién

de las relaciones laborales de los asalariados.

En la tercera etapa se proporciona al contrato de trabajo un sistema juridico
propio. En las distintas fases politicas que existieron en Espafa, entre los afios
veinte y la promulgacion de la Constitucion Espafiola, se realiza un notable avance
en materia de normativa laboral pero, dependiendo de quién tuviese el poder

politico en cada momento, las leyes que surgian tenian una tendencia u otra.

Es con la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola cuando se establece la
obligacion de que una Ley regule un Estatuto de los Trabajadores, norma que fue

dictada en 1980 y que ha sido modificada varias veces. En el Decreto Legislativo
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1/1995, de 24 de marzo, se recogen todas las modificaciones realizadas hasta el

momento y todas las que han seguido a su promulgacion.

Durante todas estas fases la jurisprudencia no ha seguido una tendencia
constante: mientras que en unas épocas preponderaba la presuncion de

laboralidad sobre la voluntad de las partes, en otras seguia la tendencia opuesta.

Las notas configuradoras de la relacion laboral vigentes en la actualidad estan
recogidas en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, pero fueron definidas

por primera vez en la Ley de Contrato de Trabajo de 1931.
El articulo 1.1 E.T. establece lo siguiente:

"La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador

0 empresario”.

Las notas que se extraen de este articulo son la libertad, la remuneracion, la
dependencia y la ajeneidad. Son las dos ultimas las que sirven para diferenciar el
contrato de trabajo de otras figuras contractuales ya que la libertad y la

remuneracion también aparecen en otros tipos de contrato.

El significado de la dependencia, nota que diferencia al trabajo por cuenta ajena
del autdbnomo, ha evolucionado gracias a la interpretacion jurisprudencial, que
desde los afios 60 es mas flexible y permite la inclusion de las relaciones laborales
especiales, con alta cualificacién e independencia técnica, dentro del ambito de
aplicacion del Derecho Laboral ya que se deja de considerar necesario un rigido
control de la actividad del asalariado por parte del empresario para establecerse la

laboralidad de la relacion.

La ajeneidad también sirve para diferenciar el contrato de trabajo del

arrendamiento de servicios. Diferentes autores aportan su propio enfoque sobre la
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ajeneidad, en este texto hemos seleccionado algunos, por ser pioneros en la

materia o por la relevancia que han adquirido sus teorias.

Bayon Chacon y Pérez Rebortija exponen la tesis de la “ajeneidad en los riesgos”
gue se basa en que los riesgos y beneficios son irrelevantes para el trabajador ya

gue su remuneracion no depende de los resultados de la empresa.

Alonso Olea establece la teoria de la “ajeneidad en los frutos” ya que estos,
entendiendo como tales el resultado del trabajo productivo, se atribuyen directa y

originariamente a una persona distinta de quién realiza el trabajo.

Por ultimo, Alarcon Caracuel apoya la teoria de que las dos ajeneidades anteriores
derivan de la “ajeneidad en la titularidad de los medios de produccién” que son
propiedad del empresario y de la “ajeneidad en el mercado” ya que es el
empresario la persona juridica que se relaciona con los clientes o consumidores y

no el productor del bien.

Las nuevas tecnologias y las modificaciones en el estilo de vida han provocado la
aparicion de multitud de tipos contractuales que limitan con el Derecho del
Trabajo. Una de las fronteras mas difusas es la que separa las relaciones
laborales reguladas por el Derecho del Trabajo del arrendamiento de servicios,
este Ultimo antecedente y, a la vez, contrafigura del primero. En esta frontera entre

la contratacion civil y la laboral, se encuentran las profesiones liberales.

Con la descentralizacion productiva se introdujo la subcontratacion, la precariedad
de los trabajadores subcontratados hizo necesario establecer unas garantias y
deberes de la empresa principal con estos trabajadores, pero aun asi, no tienen
los mismos derechos y condiciones que el personal laboral por lo que es
fundamental, y no poco complicado, determinar si existe una subcontrata real o si
se esta encubriendo una contratacién laboral, lo que se conoce como “falsos
autébnomos”, que son aquellos trabajadores que prestan sus servicios en régimen
de dependencia y, sin embargo la empresa les obliga a darse de alta en el

R.E.T.A.
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La evolucion del ordenamiento juridico motiva que unas fronteras se vuelvan mas
nitidas y otras mas dudosas, ya que estas fronteras son fruto de la decisién del
legislador, aunque también de la direccion jurisprudencial de cada momento, y

varian a lo largo del tiempo.

En este texto se da especial importancia a los transportistas y a los medios de
comunicacion por ser sectores ubicados en esas fronteras y dar ocupacién a un
gran volumen de profesionales quienes necesitan tener seguridad juridica

respecto a sus derechos y obligaciones.

La inclusidon del colectivo de los transportistas, dentro o fuera del ambito de
aplicacion del Derecho del Trabajo, ha variado varias veces, a lo largo de la
historia, en funcion de las normas de cada momento y de la tendencia

jurisprudencial.

Hasta 1986 no se consideraba que existiera relacion laboral si el transportista
realizaba la actividad con vehiculo propio, pues este hecho determinaba la

existencia de una organizacién empresarial.

En 1986 se dictd la “sentencia de los mensajeros”, influida por la presion de los
sindicatos que pedian la regulacion del colectivo, que cambié el rumbo de la
jurisprudencia, no solo para el colectivo de los mensajeros si no para el de los

transportistas en general.

Este cambio jurisprudencial provocé que se dejase apartado el criterio de la
posesion del vehiculo, para determinar la existencia o inexistencia de relacion
laboral, y se recurriese a otros criterios como la relevancia econdmica del medio
de transporte y que el objeto principal de la actividad empresarial fuese el propio
transporte de mercancias. Todo esto conllevé una notable laboralizacion del
colectivo pero introdujo un problema ¢cuando se considera que el vehiculo tiene

relevancia econémica?
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La solucién a esta duda llegdé en 1992 con una sentencia que decidié analizar los
derechos y obligaciones asumidos por el transportistas para determinar la
aplicacion, o no, del Derecho del Trabajo a la relacidn entre transportista y
empresa. Se deja de dar prioridad a los elementos materiales de la relacion,
priorizando los aspectos personales como la asiduidad, la percepcién de un salario
fijo, la libertad a la hora de elegir las rutas, la dedicacion exclusiva, el
sometimiento a horario e instrucciones y que la actividad principal de la empresa
fuese el transporte de mercancias. Con esta Ultima matizacion jurisprudencial, la

figura del transportista autbnomo, practicamente, desaparece.

En la reforma de 1994 y con el objetivo de evitar el masivo proceso de
laboralizacion, el legislador incorpora un segundo pérrafo al articulo 1.3 g) del E.T.
por el que se excluye del @mbito laboral la prestacion de servicios de transporte en
el caso de que quién la realice lo haga en posesion de autorizacién administrativa
(tarjeta de transporte), y con un vehiculo comercial de servicio publico cuya
propiedad o poder directo de disposicidén ostente. Para un amplio sector doctrinal y
jurisprudencial, la relacion de los transportistas se convierte en una exclusion
constitutiva, apartandola del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo
independientemente de que cumpla con las notas configuradoras de la relacion

laboral.

La constitucionalidad del articulo 1.3 g) E.T. fue cuestionada y el precepto se
impugnd en varias ocasiones, alegando que vulneraba los articulos 14 y 35.2

C.E., pero el Tribunal Constitucional consideré el precepto plenamente valido.

La realidad productiva de hoy poco tiene que ver, en muchos casos, con el
taylorismo, época en la que surgieron los conceptos laborales que aldn hoy
utilizamos. La terciarizacion que caracteriza a la economia actual ha creado un
nuevo tipo de trabajador por cuenta ajena, con mas libertad y autonomia, cuya
caracteristica mas importante es el know how, capacidad que quedaria limitada si

tuviese que someterse a un rigido control empresarial.
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En los medios de comunicacion es claramente apreciable lo expuesto en el parrafo
anterior, ya que se trata de un sector muy técnico y de caracter creativo, en el que
existen peculiaridades, como la clausula de conciencia o el derecho de propiedad

intelectual, que hacen que se aleje de la tradicional concepcion de relacion laboral.

Estas especiales caracteristicas hacen que sea relativamente sencillo camuflar
una relacion laboral y convertirla en un arrendamiento de servicios con el objetivo

de flexibilizar la gestion de la mano de obra y de reducir su coste.

Pero no toda relacion entre reportero y empresa se encuentra en el limite entre el
contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios, solo la de los denominados
“colaboradores a la pieza”, cuya actividad se caracteriza por su alta autonomia e
independencia pero estando a la vez sometidos a cierto control empresarial en

cuanto a la programacion diaria, entre otras instrucciones.

En este sector, la tendencia jurisprudencial, desde los afios 80, hace depender la
existencia de relacion laboral de la concurrencia de las notas de dependencia y

ajeneidad conforme a los siguientes criterios:

- Se considera que hay dependencia si, a pesar de que el trabajador realice
su actividad a distancia del empresario, es este Ultimo quién programa

diariamente el trabajo y limita la zona geografica de actuacion.

- Existe ajeneidad si el reportero cede los principales derechos de propiedad
intelectual, pero no todos, siendo tipico que el autor firme en la obra
realizada, ya que esta practica se encuentra enmarcada dentro del derecho

moral de autor, que es inalienable.

También determina la ajeneidad el hecho de que el material elaborado por
el trabajador no lo hace para él mismo, pudiendo después vendérselo a
cualquier empresa, sino que lo realiza sobre la tematica que la empresa

para la que trabaja solicita con el objetivo de que esta lo adquiera,
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independientemente de que algunos de los materiales elaborados por el
reportero no le interesen a la empresa y no los compre. En algunos casos el
material elaborado pasa directamente a ser propiedad de la empresa, los
publigue después o no, y retribuye al reportero por todo el material

realizado.

El hecho de que el reportero aporte los utiles de trabajo, practica comun en la
profesion, no es suficiente para desvirtuar la calificacion como laboral de la

relacion porque se considera que no tienen entidad econdmica suficiente.

La existencia de remuneracion a la pieza, tipica del sector, no desvirtia la
existencia de relacion laboral ya que, segun el articulo 26 E.T., se considera

salario cualquier tipo de retribucion.

Por otra parte, existen actividades que estan expresamente excluidas del ambito
de aplicacién del Derecho del Trabajo. Estas actividades estan recogidas en el
articulo 1.3 E.T., aunque puede haber otras que no estén incluidas en este
articulo, siempre que carezcan de alguna de las notas configuradoras.

En el articulo 1.3 se recogen dos tipos de exclusiones:

- Las exclusiones declarativas, que no se consideran relacién laboral debido
a que carecen de alguna de las notas configuradoras, como son las
prestaciones personales obligatorias, los trabajos amistosos, benévolos o
de buena vecindad, los trabajos familiares, etc.

- Las exclusiones constitutivas son aquellas que el legislador aparta del
ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo por motivos econdémicos,
politicos o sociales, a pesar de cumplir con todas las notas. El ejemplo mas

claro es el de los funcionarios publicos.

Como ya se sefiald, el colectivo de los transportistas esta excluido del ambito de
aplicacion del Derecho Laboral pero existe controversia con respecto al tipo de

exclusiones a las que pertenece, de entre las dos mencionadas.
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Una vez analizado todo lo visto hasta el momento, en mi opinién, se podria
concluir que la total bipolaridad que caracteriza nuestro ordenamiento juridico, en
el que una relacion es totalmente laboral o no lo es en absoluto, y en
consecuencia se aplican la totalidad de normas del derecho laboral o ninguna, lo
convierten en un ordenamiento poco flexible, cualidad que irbnicamente es la mas
demandada en el actual mercado laboral. Deberia ser posible adaptar algunas de
las normas laborales para aplicarlas a actividades que no son plenamente
encuadrables dentro del ambito de aplicacién del derecho laboral pero en las que
es claramente apreciable la desigualdad entre las partes. Deberia existir un
término medio para poder proporcionar una proteccién justa y adecuada a todos

los sectores y actividades.

Igual que existen relaciones que, a pesar de cumplir con todas las notas
configuradoras, se las excluye del ordenamiento laboral también podria incluirse
dentro de su ambito a otras relaciones en las que, aunque no se cumplan todas
las notas, sea apreciable la desigualdad entre las partes, como ya he dicho, si no
aplicando en bloque todo el derecho laboral, si algunas normas protectoras, como
se esta haciendo con la figura del trabajador autbnomo econdémicamente
dependiente (T.R.A.D.E.), aunque con resultados no especialmente relevantes ya
gue no se esta consiguiendo una proteccion real de los mismos. Como dice
Desdentado Bonete>, la trascendencia del Estatuto del Trabajador Auténomo
(E.T.A.)*®, sobre todo en cuanto a lo que en regulacién del T.R.A.D.E. se refiere,

es mas aparente que real.

La presién de la clase obrera fue fundamental en el establecimiento del Derecho
Laboral durante la revolucién industrial, muchos de los logros conseguidos por

nuestros predecesores, conseguidos con su lucha obrera, se estan perdiendo en

>> DESDENTADO BONETE, A. (2008): ““El traje nuevo del emperador”. Sobre la legislacion simbélica en el
Estatuto del Trabajo Autonomo” en Revista de Derecho Social nim. 44 pp. 13-35.

% Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

56



LAS NOTAS CONFIGURADORAS DEL CONTRATO DE TRBAJO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

M2 JESUS GARCIA AGUNDEZ
los ultimos afios. La crisis ha sido la excusa perfecta para recortar en los derechos
laborales.

Hago esta reflexién, llegados a este punto, enlazandola con la labor de la
jurisprudencia, en los préximos afios podremos observar cual es su evolucién en
materia laboral. La jurisprudencia puede tomar dos caminos, uno es restringir la
laboralidad, considerando excluidos del Derecho del Trabajo supuestos fronterizos
que hasta ahora si que se incluian si ceden a la presion empresarial, que solicita
una mayor flexibilidad en la contratacion para conseguir superar la situacion de

crisis.

El otro camino por el que puede decantarse es, ampliar el conjunto de relaciones
consideradas laborales, debido a que, con la disminucion de derechos que ha
sufrido esta clase, no es tan costoso y rigido el tener contratados trabajadores por

cuenta ajena.

Tendremos que esperar a observar las proximas sentencias, relacionadas con la
laboralidad o no de los contratos, para determinar por cual de los dos caminos se

decide la jurisprudencia.
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