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1. Ajenidad y dependencia, la polémica no resuelta

Elarticulo primero del Estatuto de los Trabajadores define, sin mencionarlo,
al contrato de trabajo como el prestado voluntaria y retribuidamente
por el trabajador «por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién
y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario». El cardcter voluntario delata la estructura contractual en
cuyo seno se compromete el trabajo, y la retribucién alude al carcter de
bilateralidad sinalagmdtica del vinculo. Y si la causa en tales contratos viene
definida habitualmente por la prestacién caracteristica, y esta consiste en el
trabajo realizado de una manera peculiar, dicha peculiaridad causal queda
plasmada en la ajenidad y el sometimiento a la direccién y al dmbito de
organizacién del empleador. El legislador ha zanjado de tal forma ecléctica
la polémica doctrinal en torno al rasgo tipico del contrato esforzéndose
para que no haya ni vencedores ni vencidos, por la via de hermanar el
criterio de la ajenidad con el de la dependencia, pese a que hasta ese
momento venfan enfrentdndose en la arena cientifica como elementos
distintos, patrimonialista el uno, personal el otro, y que habian sido
utilizados separada y sucesivamente por el legislador y la jurisprudencia,
no sin las oscilaciones propias de cualquier actad legislativa continuada,

aunque desde la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 parecia haber optado
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por la dependencia.' Hacia mediados de siglo va a despuntar con enorme

fuerza la teorfa de la ajenidad, no bien se cubran las primeras cdtedras de

Derecho del Trabajo, pugnando por corregir al legislador y llevando a la

jurisprudencia a un ejercicio de equilibrio para compaginar ambas teorias,

inspirada por relevantes autores y finalmente acogida por el legislador de
1980.*

1

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

Por ejemplo, Dt LA ViLa Git L.E. considera como presupuestos sustantivos del concepto
de trabajador a los de «actividad libre, productiva, dependiente y por cuenta ajena»
(«En torno al concepto de Derecho Espanol del Trabajo», Revista de Trabajo 26 [1969],
112 ss., ahora en D LA Viua Git, Derecho del Trabajo y Seguridad Social, ob cit.,
p. 271). También el profesor Montoya Melgar admite matizadamente la dependencia
como rasgo tipico, «<siempre que sea concebida como el sometimiento del trabajador a
los poderes del empresario» (El poder de direccion del empresario, IEP, Madrid 1965,
p. 72), pese a mantener como criterio distintivo basico el de la ajenidad en la utilidad
patrimonial, y detras de ellos la mayor parte de la doctrina y de la manualistica asume
la dualidad. El Tribunal Supremo habia utilizado ya ambos criterios desde, al menos, las
sentencias de 22 de junio de 1932 (C.L.S. vol. VIII, p. 470), 11 de enero de 1934 (C.L.S.
vol. VII, p. 32), 11 de junio de 1935 (C.L.S., vol. XI, p. 53), 3 de enero de 1942 (AR.
77), 17 de junio de 1946 (AR. 950), 4 de marzo de 1942 (AR. 384), 13 de noviembre
de 1950 (AR. 1596), 26 de junio de 1950 (AR. 1092), 1 de julio de 1959 (AR. 1217),
18 de octubre de 1951 (AR. 2137), 21 de febrero de 1952 (AR. 187), etc., con un
predominio que parece estar a favor de la dependencia, hasta llegar a una sentencia
de 3 de febrero de 1961 (AR. 414), citada entusidsticamente por BAYoN CHACON G.,
«El concepto de dependencia en el Derecho del Trabajo. ;Comienza una evolucion
jurisprudencial?», Revista de Derecho Privado, junio de 1961, pp. 461 ss., y también
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Como es bien sabido, la reflexién sobre el tema se inaugura con dos
versiones de la ajenidad debidas a los profesores Bayén Chacén’ y Alonso
Olea,* a la que siguen las de Montoya Melgar,” de Albiol Montesinos,’
y de Alarcén Caracuel,” mientras que la defensa de la teoria de la
dependencia, que en el resto de los paises europeos era desde un principio
la predominante, por no decir la Gnica, viene asumida practicamente en
solitario por Rodriguez—Pifiero a partir de 1966,% pero arrastrando pronto
a la jurisprudencia, hasta que el planteamiento armonizador del Estatuto
de los Trabajadores respalda expresamente una utilizacién conjunta de
ambos enfoques. Intriga esta peculiaridad espafola, muy distante de las
preocupaciones y posturas de la doctrina europea, que no habia hecho
cuestién de la dependencia para preocuparse en cambio de otros temas que
entre nosotros atn siguen huérfanos de atencién. Analicemos brevemente las
diferentes teorfas que se expusieron para hacer a continuacién una reflexién

sobre el tema y ver cudles son los factores de evolucién actualmente.

citada por MonTALvo CorreA, Fundamentos, pag. 219, en nota. Debe tenerse en cuenta

que los mismos defensores de las teorias de la ajenidad y la dependencia han partido

de considerar valida a la contraria, aunque con un menor peso dogmatico: «Reconocer
esta propiedad originaria de los frutos no significa necesariamente aceptar que sea el

Unico criterio utilizable para definir el trabajo objeto del Derecho del Trabajo», dice

vgr. RODRIGUEZ—PINERO BRAVO—FERRER, Lecciones de Derecho del Trabajo, multicopiados,

Sevilla 1970, pag. 6. Para ALonso OLea, por su parte, la dependencia existe, pero como

derivacion de la ajenidad en los frutos, que seria la verdadera causa del contrato,

mientras que aquella seria un adjetivo del objeto contractual: Atonso OLea y Casas

BaamonDE, Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 2005, pp. 53-54.

En BAYON CHACON, «El concepto de dependencia», cit., pags. 451 ss., y BAYON CHACON

G. y Pirez BoTia E., Manual de Derecho del Trabajo, Victoriano Suérez, Madrid 1958—

59, pp. 18 a 21.

4 En ALonso OLea M., Introduccién al Derecho del Trabajo, Revista de Derecho Privado,
Madrid 1974, pp. 207-209, y en La materia contenciosa laboral, Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla 1967, 49 ss.

5 A partir de «Sobre la esencia del Derecho del Trabajo», Murcia 1972, defiende la teoria

de la ajenidad en la utilidad patrimonial del trabajo (dltimamente, en Derecho del

Trabajo, Tecnos, Madrid 2005, p. 38), muy proxima a la de la ajenidad en los frutos de

Alonso Olea.

«En torno a la polémica ajenidad—dependencia», Cuadernos de la Catedra de Derecho

del Trabajo de Valencia 1 (1971), 41 ss. Defiende la teoria de la ajenidad en la

titularidad de la organizacién, ya muy préxima a la teoria de la insercion en el circulo
director y organizador del empresario, de matriz personalista.

7 «La ajenidad en el mercado», REDT 28 (1986), 495 ss.

8 «Ladependenciay la extensién del ambito del Derecho del Trabajo», Revista de Politica
Social 71 (1966), 162 ss. Ya en su articulo «<Empresa y contrato de trabajo», Anales de
la Universidad Hispalense XX (1960), p. 22, indicaba que la subordinacion gozaba en
Europa de «casi unanimidad».
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a) Ajenidad en los riesgos. El origen de la alienacién de nuestra doctrina
parece hallarse en la doctrina francesa de la responsabilidad agravada del
empresario, sobre todo en la célebre afirmacién de Colin y Capitant de
que en el contrato de trabajo «los riesgos son todos para el duefio».” El
trabajador presta su trabajo y por ello percibe un sueldo, mientras que el
empresario corre con los distintos riesgos que puedan presentarse, sobre
todo el del buen fin de la operacién. Se trata de un debate muy civilista,
el de la atribucién de los riesgos por la pérdida o dafio de la cosa o de
la obra contratada, como puede verse todavia hoy en el Cédigo Civil,
articulos 1563, 1568, 1589, 1590, 1591, entre otros, y la diferencia entre
el arrendamiento de obra y el de servicios va a consistir justamente en
dicha responsabilidad: lo que caracteriza al contrato [de obra], dice el
Tribunal Supremo, no es la clase de obra, su tangibilidad o no, sino el
hecho de que el contratista asume los riesgos de su cometido, a diferencia
del contrato de servicios.'® Menor importancia tiene, en mi opinién, la
apuesta del Cédigo de Comercio por definir los auxiliares del comerciante
—factores, dependientes y mancebos— en base a actuar «por cuenta» del
comerciante (articulos 281 y 286) o «por cuenta ajena» (articulos 283)."
Han defendido la teorfa de la ajenidad de los riesgos en nuestro pais;
Moneva Pujol, Hinojosa Ferrer, Bayén Chacén, Alonso Garcia, Borrajo
Dacruz, Herndinz Mérquez y Guilarte.'

9 CounN y CapitanT, Curso Elemental de Derecho Civil, traduccion espanola, volumen 1V,
Reus, Madrid 1955, pag. 482, cit. por MoNTALvO CORREA )., Fundamentos de Derecho
del Trabajo, Civitas, Madrid 1975, p. 201. Otras influencias menos probables son
las Marx, Sartre y otros filésofos estudiados por Atonso OLEa M. en varios estudios,
principalmente en Alienacion: Historia de una palabra, IEP, Madrid 1974, y en «Sobre
la alienacién», Revista de Estudios Politicos 179 (1971). Para otros autores la influencia
francesa se encuentra en la temprana traduccion al espanol de la obra de CHATELAIN,
E., «<El contrato de trabajo», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia Cll (1903),
225 ss., 449 ss., y Clll (1903), pp. 5 ss., 211 ss. Del mismo, El contrato de trabajo.
Naturaleza de este contrato determinada por el derecho de propiedad del obrero sobre
el producto de su trabajo, Reus, Madrid 1904.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de noviembre de 1974, citada por Lacruz
BeroEjO, J.L., Manual de Derecho Civil, Bosch, Barcelona 1979, p. 706.

" La expresion se repite en otros articulos, pues el auxiliar, sobre todo el factor, puede
también actuar por cuenta propia, en cuyo caso se obligara directamente con la
contraparte del negocio (art. 286). Todos los articulos hacen referencia al Cédigo de
Comercio actualmente en vigor, de fecha 1885, el cual reproduce lo establecido en el
anterior Codigo de Comercio de 1829.

2. La bibliografia de cada uno, incluidos los primeros, con obras respectivamente de
1895 (Moneva Pujol), y 1932 (Hinojosa Ferrer), en Dt 1A ViLia Git, «<Apuntes sobre el
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La teorfa parece demasiado esquemdtica, en cuanto que el riesgo
suele estar ligado a la situacién de infortunio o pérdida, y es obvio que
la causa concreta del empresario no es perder, sino obtener un beneficio.
El concepto juridico de riesgo «hace referencia a la pérdida o destruccién
de la cosa, a las consecuencias de este respecto a la obligacién».” En otra
acepcién juridica del concepto, hace mencién al incumplimiento de la
obligacién por circunstancias sobrevenidas y a la pérdida del precio
convenido. También el trabajador sufre su parte de riesgo, como indica
la critica, a través de mecanismos relacionados con la crisis de la empresa,
como la reduccién de jornada, la supresién de horas extraordinarias, los
traslados o los despidos.'* Pero, sobre todo, el problema del riesgo no sirve
para diferenciar al contrato de trabajo de los de arrendamiento de obra o
servicio, porque no es cierto que en estos sea el comitente quien asuma
el riesgo de la obra o el servicio, por cuanto con frecuencia se acuerdan
mecanismos de reparto; asi, en el contrato de obra el riesgo lo asume el
contratista (articulos 1589 y 1560 CC), salvo en los casos en que se reciba
por partes y se pague en proporcion (articulo 1592 CC), prictica habitual
en, por ejemplo, el sector de la construccién mediante las certificaciones
de obra. Cierto es que en caso de entrega de una obra defectuosa, el
contrato se considera incumplido, pero también el incumplimiento del
trabajador genera consecuencias juridicas, incluido el despido.” A su vez,
en el arrendamiento de servicios no existe diferencia en este aspecto con el

concepto», 11, en nota. En la doctrina italiana los mas conocidos seguidores de la teoria
del riesgo son Asquini, Il diritto commerciale nel sistema della nuova codificazione.
L’architettura del libro del lavoro. Profili dell’impresa, en Scritti giuridici, Padua 1961,
vol. lll, 28; y Prosperetti U., Il lavoro subordinato, en Trattato di Diritto Civile diretto
da G. Grosso e F. Santoro—Passarelli, F. Vallardi, Milan 1964, 37 ss.

13 RoDpRiGUEZ-PINERO, lOC cit..

Dk 1A Viua G, L.E., «<Apuntes sobre el concepto», cit. p. 11, minimiza dicho impacto
porque «se abstrae el fenémeno social de la dindmica que le es propia», puesto que «el
riesgo que asume coincide con la pérdida de su condicion de trabajador por cuenta
ajenar.

> Hay una mayor amplitud cuantitativa en la responsabilidad del contratista respecto a la
del trabajador: el primero no responde de los casos de fuerza mayor, mientras que el
segundo responde por ineptitud o dolo (articulos. 52 y 54 ET), y puede ser sancionado
disciplinariamente por negligencia. El resultado defectuoso o inexistente también corre
de cuenta del trabajador, pues si el salario es a comision, solo cobrard cuando se
realice y pague el negocio (articulo 29.2 ET); si es por piezas, solo se tienen en cuenta
las no defectuosas, y si es por tiempo también perdera el salario (articulo 47 ET) o habra
de recuperar el tiempo perdido (articulo 30 ET).
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contrato de trabajo, pues el arquitecto, el abogado o el gestor no asumen los
riesgos de su cometido: como indicaba la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de noviembre de 1974, lo que caracteriza al contrato de servicios no
es la clase de obra, sino el hecho de que el contratista [de obra] asume los
riesgos de su cometido, a diferencia del contrato de servicios.'® Ademds,
el profesional, artesano o especialista que cumple un servicio suele pedir
adelantos a cuenta —o «provisién de fondos»— cuando se trata de una
relacién duradera, lo cual no viene contemplado en el Cédigo Civil, y
le acerca al contrato de trabajo. Los servicios no laborales se regulan por
la costumbre, la naturaleza de las cosas, las reglas generales del contrato
y el articulo 1543 CC, dice Lacruz Berdejo."” En realidad, la parte mds
importante de los servicios queda regulada mediante contratos nominados
como el de depésito, mandato (juridico), transporte, gestién, mediacion,
hospedaje, etcétera, y el tipo «contrato de arrendamiento de servicios»
queda como figura marginal o residual cuya diferencia con el contrato de
trabajo resulta imposible en base a la responsabilidad por riesgo. Algunos
contratos mercantiles de obra o servicio también han sido nominados
ylo tipificados, como el de comisién mercantil, que tiene por objeto un
acto u operacién de comercio (articulo 244 Cédigo de Comercio), el de
transporte, el de seguro, el de depédsito mercantil, y los modernamente
surgidos con denominacién en lengua inglesa, como el de engineering'®
y otros. De ellos puede decirse incluso que se encuentran mds cerca del
contrato de trabajo, al punto de que el moderno debate epistemoldgico
se centra en buena parte sobre figuras fronterizas como el transportista
mercantil, el representante de comercio, el agente mercantil, etcétera.

b) Ajenidad en los frutos. Con la clésica cita de Marx como frontispicio,
de que el trabajador se relaciona con el producto de su trabajo como un
sujeto extrafo, a partir de Chatelain, la doctrina arraiga entre nosotros de

16 L acruz BerDEjO J.L., Manual de Derecho Civil, p. 706.

7 Op. cit., p. 717.

8 Al menos el «consulting engineering» es asimilable, aunque no idéntico, al
arrendamiento de servicios, opina Uria R., Derecho Mercantil, Madrid 19686, 535,
quien bajo este concepto engloba actividades tan dispares como los simples estudios
técnicos de organizacién empresarial, promocion o planificacién de actividades
industriales o mercantiles, confeccion de proyectos, construccién y montaje de plantas
industriales, asistencia técnica, suministro de bienes de equipo, cesion de patentes y
otras similares.
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la mano principalmente de Alonso Olea, con precursores como Hinojosa,
y viene seguida por De la Villa y Montalvo Correa."” Como una tesis
précticamente invulnerable la consideran sus defensores, a pesar de haber
sido sometida a fuertes criticas por Albiol y Rodriguez—Pifiero.” Los frutos
del trabajo son atribuidos inicial y directamente a persona distinta de la
que ejecuta el trabajo, una atribucién originaria que es previa a la ejecucién
del trabajo. Los frutos son «claramente objetos», y el contrato de trabajo es
el titulo juridico por el cual se opera el cambio. Un contrato cuyo objeto,
no obstante, va a ser el trabajo mismo y no los mencionados frutos debido
a que la divisién del trabajo impide obtener la unidad de valor durante
el proceso.?! En opinién de Alonso Olea, la pertenencia originaria de los
resultados del trabajo al empleador conduce a la potestad de direccién o
control del mismo sobre la actividad del trabajador, para ordenar la calidad
y cantidad del resultado y para coordinar el esfuerzo de cada uno con el de
los demds en la empresa. Es asi claro que la dependencia es inconcebible
sin la ajenidad, y que la posicién contraria no es cierta, concluye el mismo
autor.

La brillantez de la exposicién, a la que ayudan desde luego las
aportaciones igualmente brillantes de Chatelain y Cessari,”* ha permitido
una amplia expansién de esta doctrina en la jurisprudencia y ha sido la
razén probable del predominio de las teorias de la ajenidad durante un
cierto tiempo en nuestro pais. Como indica De la Villa, la teorfa de la
ajenidad en los frutos es la que ha tenido mds partidarios en la doctrina
(espafiola), hasta el punto de que ha originado teorias derivadas.”

Es claro que cuando no hay objetos o frutos (en sentido juridico de
bienes materiales), la base de la teorfa deviene algo resbaladiza, como
apunta Rodriguez—Pifiero.* Pero sobre todo, la insuficiencia de aquella

19 Cfr. MoNTALvO CORREA )., Fundamentos de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 1975,
202-203: «tesis a la que —con ciertas matizaciones— me siento mas proximon, dice.

20 Dk La Viua G, «Apuntes sobre el concepto», p 12.

ALonso OLea M., Introduccién al Derecho del Trabajo, en el resumen efectuado por

ALBioL MONTESINOs 1., «En torno a la polémica», pags. 24-26.

22 CESSARI A., «In tema di struttura del contratto di lavoro», Rivista Trimmestrale di Dirritto
Processuale Civile, 1958, 1252, citado por ALBIOL, «En torno a la polémica», 25.

3 «Apuntes sobre el concepto», p. 12.

2 «Cuando no hay ‘resultado de trabajo’, entendido como produccion de obra nueva, no
tiene objeto plantearse la cuestion de los frutos»: Lecciones, p. 6.
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radica en haberse dejado atraer por una institucién omnipresente en
los debates politicos y sociolégicos de la revolucién industrial sin haber
establecido las necesarias distinciones para alcanzar un andlisis juridico:
en el fondo la ajenidad en los frutos habla de la propiedad del producto, y
cuando se habla de propiedad, el contrato principe es el de la compraventa,
donde efectivamente se traslada aquella en el dltimo momento: igual que
en el Derecho Romano, la compraventa produce en el espafiol meras
obligaciones de transmitir, respectivamente, la cosa y el precio; no opera,
ella misma, la transferencia, dice Lacruz Berdejo.” La diferencia entre la
compraventa y el contrato de trabajo, por tanto, es manifiesta en el sentido
de que el empresario/propietario hace suyos los productos desde antes
incluso que hayan sido producidos.

Por desgracia el contrato de trabajo no necesita tomar distancias de
la compraventa, a pesar de todas las disquisiciones de los economistas
y filésofos clésicos sobre la propiedad del trabajo, porque desde una
perspectiva juridica hablamos del producto que surge de la conjuncién
entre el esfuerzo de una parte y los materiales de la otra, y ese producto
siempre ha pertenecido, ab origine, al empresario. El contrato de trabajo no
tiene por objeto la transmisién de propiedad, de igual modo que tampoco
discuten la titularidad del bien muchos otros contratos civiles o mercantiles
cuya finalidad nada tiene que ver con los negocios adquisitivos de dominio.
Y cuando por excepcién en alguno de ellos se produce una transmisién de
propiedad, como sucede en los casos contemplados por el articulo 377 del
Cédigo Civil o la Ley de Propiedad Intelectual, el hecho no consigue por si

mismo determinar que nos hallamos ante un contrato de trabajo.

25 Quien agrega: «Es pues un contrato obligacional creador de un titulo que justifica y
da causa a una ulterior adquisicion. Por el mero hecho de comprar, yo no llego a
ser dueio de la cosa comprada: es preciso que me la entregue el vendedor, y solo
entonces adquiero la propiedad» (manual de Derecho Civil, cit. p. 686.

26 Cfr., por ejemplo, la situacion de los reporteros y fotografos free lance y la jurisprudencia
sobre los mismos analizada por SolerR MasoTA y LuQue Parra, «Relacion laboral
y propiedad intelectual: el caso de los reporteros graficos», Relaciones Laborales Il
[1999], 609: «cuando el medio de prensa explote de manera continuada las fotografias
que adquiere de sus reporteros, estos toleren la situacién, y (sobre todo) no se constate
pacto escrito que gobierne esta situacion, cabra presumir la existencia de una relacién
laboral entre las partes». En general el trabajo de los artistas plantea en la cesion de
la propiedad intelectual el problema de la deslaborizacién del contrato, como indica
HurtaDO GONZALEZ L., Artistas en espectaculos publicos. Régimen laboral, propiedad
intelectual y Seguridad Social, La Ley, Madrid 2006, p. 247.
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Con lo cual las diferencias con los arrendamientos de obra o de servicio
no se encuentran aqui: en ellos existe igualmente esa ajenidad en los frutos,
pues por ejemplo el gestor, depositario, transportista auténomo o contratista
con materiales del duefio de la obra han «transferido» ab initio el resultado
de su actividad al comitente, porque no pueden apropiarse de ninguno de los
resultados de la conmixtién entre su trabajo y la propiedad del dominus en
cualesquiera fase del proceso: como veremos en seguida, cuando un esfuerzo
humano, sea independiente o dependiente, se aplica a un objeto fisico, el
resultado parcial o final es siempre del propietario del bien al que se aplica
el esfuerzo, salvo que este tltimo tenga una relevancia excepcional (articulo
377,2 CC). Las denominadas accesién industrial y la especificacién implican
que, por ejemplo, todo lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos
pertenezca al duefio de los mismos (articulo 358 CC: «superficies solo
cedip), con independencia del modo en que se ha realizado la accién; en
la especificacion, el propietario de la cosa principal adquiere la accesoria,
indemnizando su valor al duefio de esta (articulo 375 CC). Como dice
Albiol Montesinos, «en ningin momento el resultado material del trabajo
ha pasado a pertenecer al sembrador, constructor o especificante, sino que
el Cédigo Civil lo atribuye al titular del suelo o de la materia sobre la que
se trabajé».” Y esto es asi en el contrato de trabajo y en el arrendamiento de
obra o de servicio. Especialmente en el arrendamiento de obra, el contratista
nunca es el propietario del resultado, ademds de perder el material y hasta
el precio convenido cuando se pierda o destruya la obra (articulos 1589 y
1590 CC). Asi, un edificio que queda detenido en plena construccién por
incumplimiento del duefio de la obra (promotor) no por ello implica la
facultad del contratista de hacerse con el conjunto del suelo y el vuelo, sino
que habrd de pedir una indemnizacién a la contraparte; ad limina, si la parte
accesoria es separable de la principal, el que pone la primera podrd separarla
sin dafio para la segunda. Con rotundidad E Santoro—Passarelli recordaba que
«la funcién misma del contrato de obra impide que el artifice adquiera por
especificacion la res nova [...] y determina, por conversién, la adquisicién

de ella a titulo originario por parte del comitente».”® Otras diferencias

27 «En torno a la polémica», idem, p. 39.

2 Salvo cuando el contratista pone la materia sumministrada, articulos 940 y 2223 CC
italiano, indica en «Variazioni sull contratto di opera», en VVAA (Carullo V., coord.),
Studi in memoria di Ludovico Barassi, Giuffré, Varese 1966, pp. 811-812.
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secundarias entre el contrato de trabajo y los tipos analizados, como la
facultad de retener en prenda la cosa mueble por quien ha ejecutado una
obra sobre ella hasta que se le pague (articulo 1600 CC), en nada afectan a
la propiedad originaria del resultado para el propietario—comitente, sino

mas bien refuerzan la idea.

Sise me permite una breve nota sicolégica, posiblemente la traslacién en
que incide la teoria provenga de los estudios histéricos sobre la revolucién
industrial y la alienacién del trabajador, tan importantes en la formacién
de todos los iuslaboralistas europeos, hasta el punto de haber llevado a
algunos a olvidar los secos preceptos del Cédigo que hablaban de algunos
matices entre contratos.”

) Ajenidad en la utilidad patrimonial. Como perfeccionamiento o
ampliacién de la anterior teorfa, el concepto de utilidad patrimonial elude
las limitaciones en que incurre la de ajenidad en los frutos,* pero se topa

igualmente con el problema de fondo acabado de ver.

d) Ajenidad en la titularidad de la organizaciéon. Muy influida por
la teorfa de la ajenidad en los frutos, a la cual considera la explicacién
mds coherente en la atribucién del poder de direccién, entendiendo a la
dependencia como «mera consecuencia de la ajenidad [en los frutos]» y

29 Entre los analisis histéricos y filoséficos sobre la revolucién industrial y la alienacién del
trabajador cabe citar, significativamente, a ALonso OLEa M., «La Revolucion Industrial y
la emergencia del Derecho del Trabajo», Revista de Trabajo 41/42 (1973); del mismo,
«Inalienabilidad de la persona, alienabilidad de los servicios», Anuario de Derecho Civil
XXVII/V (1975); del mismo, De la servidumbre al contrato de trabajo, Tecnos, Madrid
1979; del mismo, Alienacién: historia de una palabra, 1EP, Madrid 1974; del mismo,
«Personalidad, propiedad y arrendamiento de servicios. Un estudio sobre Hegel», en
VVAA, Libro Homenaje a Jaime Guasp, Comares, Granada 1984; del mismo, «Sobre
la alienacién», Revista de Estudios Politicos 179 (1971) y 181 (1972); del mismo,
«Alienacién en Sartre. La visién terrorifica del otro», en VVAA, Estudios en memoria
del profesor Legaz Lacambra, CEC y FDUC, Madrid 1983; del mismo, «Division del
trabajo y alienacién en ‘La riqueza de las naciones’ «, Hacienda Publica Espariola 53
(1978); del mismo, «Las raices del trabajo alienado en Carlos Marx», Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas 61 (1984).

30 La intencién de la teoria fue desde el principio «salvar alguna objecién contra la tesis
de la ajenidad en los frutos, que evidentemente sirvio de punto de partida, sefala
MONTOYA MELGAR A., Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid 200526, pag. 38,
en nota, donde ademas recogia las palabras de Alonso Olea en la edicién de su
Introduccién al Derecho del Trabajo inmediatamente posterior a la apariciéon de la
teoria de la utilidad: «La expresion fruto ha de ser entendida en el amplio sentido
de abarcar toda resultante del trabajo productivo del hombre (...); de ahi que pueda
afirmarse que la ajenidad refiere a la utilidad patrimonial del trabajo».
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a los riesgos como un efecto de la titularidad de los dichos frutos,” esta
teoria parte del momento originario para reflexionar sobre la traslacién
que se produce. Cual sea la causa de ella, una cuestién poco analizada por
los defensores de la teoria de partida, merece un andlisis mds detenido para
solventar algunas dudas que pudieran surgir. Por ejemplo, entre los modos
de adquirir la propiedad contemplados por el Cédigo Civil, la ocupacién
otorga la propiedad al trabajador sobre bienes apropiables, «como los
animales que son objeto de la caza y pesca, el tesoro oculto o las cosas
muebles abandonadas» (articulo 610 CC), aun cuando para ello deben
carecer de duefio; la especificacién permite a quien aplica su esfuerzo a un
bien mueble hacerlo suyo en casos como la pintura o la escultura (articulo
377 CC); y en la accesién, el que de buena fe emple material ajeno para
hacer una obra de nueva especie la hace suya (articulo 383 CC).

Sin embargo, las ocasiones en que el Cédigo Civil adscribe la propiedad
del resultado a quien aplica el esfuerzo son excepciones a la regla general,
consistente en asignar al propietario de la cosa principal el resultado de la
unién de propiedades. «El estudio de los supuestos de accesion industrial y
de especificacién dan cuenta cabal de que en ningtin momento el resultado
material del trabajo ha pasado a pertenecer al sembrador, constructor o
especificante, sino que el Cédigo Civil lo atribuye al titular del suelo o de
la materia sobre la que se trabajé, en virtud de un fenémeno de expansién
natural del derecho de la propiedad o del poder absorbente del mismo».*? La
consecuencia de lo anterior resulta clara para los defensores de la teorfa: la
atribucion del resultado material del trabajo a sujeto distinto del trabajador
no necesita recurrir a la doctrina de la ajenidad en los frutos, sino que la
adquisicién de los resultados del trabajo se produce por via legal y en virtud
de fenémenos distintos a la transmisién inicial y originaria: «cabe explicarla,
sin mds, en virtud del juego del instituto juridico de la accesién». En efecto,
el trabajador presta sus servicios trabajando sobre materiales o utilizando
cosas o instrumentos cuya titularidad no le pertenece. Esta ajenidad en
la titularidad explicaria suficientemente el fenémeno de incorporacién
del resultado material del trabajo al patrimonio del titular efectivo. Y, en
su virtud, explicarfa asimismo el poder de especificacion de la actividad

31 Aol MoNTESINOS 1., «En torno a la polémica», p. 31.
32 AieioL MoNTEsINOS 1., op. cit., p. 39.
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necesaria para producir estos resultados, en definitiva el sometimiento al

circulo rector, ordenador y disciplinario del empresario.

No cabe duda de la brillantez del andlisis acabado de sintetizar. Se trata
de una plausible juridificacién de la doctrina politica sobre la ajenidad
de los medios de produccién, que «describe la realidad social de base de
modo tan directo que no puede por menos de acertarse en el anlisis».>* El
esfuerzo en demostrar cudl pueda ser el titulo de adquisicién del producto
por parte del empresario, que en la teoria de la ajenidad en los frutos
quedaba en la penumbra, llega a una solucién mds satisfactoria, aun a pesar
de no contradecir a la que dice corregir, pues realmente viene a explicar por
qué hay una atribucién originaria del resultado o fruto al empleador. A lo
sumo viene a decir que no hay traslacién de propiedad, porque el producto

pertenece siempre al empresario.

Ahora bien: concentrada en analizar el momento inicial en la vida de
la mercancia, la teoria de la ajenidad en la titularidad de la organizacién
pierde de vista lo ya mencionado respecto a la de los frutos, a saber: que
no sirve para diferenciar al contrato de trabajo de los arrendamientos de
obra o servicio y de tantos otros contratos civiles y mercantiles en donde el
trabajo se aplica a un bien ajeno. La misma construccién tedrica parte de
no distinguir entre las distintas formas de trabajar, sin llegar posteriormente
a la oportuna distincién: «la actividad laboral, con independencia de la
existencia de un contrato de trabajo, se considera por el Cédigo Civil entre
los modos de adquisicién de la propiedad en los siguientes: en la ocupacién,
en la accesién y en la especificacién».’* Aun cuando no haya traslacién de
propiedad, sino adquisicién originaria de la misma por el empresario, la
ajenidad no marca las diferencias con cuanto sucede con el transportista
mercantil, el agente de comercio o el contratista de obras.

e) Ajenidad en el mercado. A tenor de esta teoria, el contrato de trabajo
separa al trabajador del mercado, pues los productos van a ser vendidos
por el empleador, quien detenta la propiedad de los medios de produccién

e intermedia entre el trabajador y los clientes.” Lo caracteristico frente

3 Dk 1A Viua Gi L.E., «Apuntes sobre el concepto», p. 12.

3 ALeloL MONTESINOS 1., «En torno a la polémica», p. 33.

3 ALARCON CARACUEL M.R., «La ajenidad en el mercadon, cit., pp. 495 ss. En la pagina 549
indica que su tesis es la de la intermediacion del empleador.
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a los contratos civiles y mercantiles de trabajo auténomo seria el obligar
al trabajador a prestar su servicio para un empleador, quien venderia el
producto al precio que estimara oportuno y se relacionaria con los clientes

o consumidores en el mercado.

Dejando al margen los casos en los que el empleador no se dirige al
mercado por tratarse de entidad sin 4nimo de lucro o ente no econémico
en general, considerar que lo tipico del contrato de trabajo consiste en
erigir al empleador en intermediario entre el trabajador y el mercado carece
de fuerza distintiva por las siguientes razones: hay multitud de contratos
mercantiles y civiles en donde el trabajador independiente también actda
paraun solo empleador, enlo que sellama «econémicamente dependientes»,
cuasi trabajadores, etcétera, en un fenémeno en expansién cuyas
manifestaciones ordinarias no pueden calificarse de falsos auténomos.?” Asi,
desde los albores de la economia de mercado han existido las denominadas
empresas auxiliares de una empresa principal, en el extendido fenémeno de
las subcontratas y otras figuras que conocemos como empleador caprured
—en la terminologia britdnica— o empresa dependiente,*® y muchas de
ellas consisten en un solo trabajador auténomo cuya diferencia por la

ajenidad en el mercado no cabe establecer.”” Y es que entre el trabajador y

3% Por ejemplo, el servicio doméstico, en la critica efectuada por VALLE MuKoz J.M.,
«Evolucién doctrinal sobre el concepto de trabajador en el Derecho del Trabajo
Espanol», Revista de Trabajo 889 (1988) 87 ss., considerada como «la critica mas
decisiva que puede hacerse a la postura» (CAIROs BArRReTO D.M., Contratos de mediacion
laboral y de agencia mercantil. Un estudio sobre el objeto del contrato de trabajo y sus
transformaciones, Lex Nova, Valladolid 2004, p. 74).

37 Se calcula en cerca de 200,000 el nimero de econémicamente dependientes en una
cifra global de aproximadamente 3,5 millones de auténomos afiliados al Régimen
Especial de la Seguridad Social de Auténomos.

3 VV.AA. (Supiot A., coord.), Beyond Employment, Changes in Work and the Future of
Labour Law in Europe, Oxford University Press, Oxford 2001, p. 17 (hay traduccion
espanola).

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

esta teorfa deberfamos considerar como trabajadores subordinados.

Esto nos llevarifa a una especie de definicién anticipada del quizd futuro
Derecho de los Trabajos, si no fuera por otra reflexién: hay numerosas
categorfas de trabajadores no auténomos que operan en el mercado en
nombre propio pero por cuenta de su empresa, y no solo el representante
de comercio,® que unas veces responden del buen fin de las operaciones
y otras no:*' por ejemplo el comisionista mercantil podrd contratar en
nombre propio o en el de su comitente (articulo 245 CdeC), y los factores
y gerentes de establecimientos contratardn a nombre de sus principales,
aunque en otro caso se entenderdn hechos [los contratos] por cuenta del
propietario cuando recaigan sobre el giro o trifico del establecimiento,
o resultare que obré por orden de la empresa, o esta aprobara su gestién
en términos expresos o por hechos positivos, como indica el articulo 286
CdeC. Mids atn: el Cédigo de Comercio admite que el factor actde en

nombre propio pero por cuenta del principal (articulo 287).

En definitiva, si en las teorias anteriormente comentadas de la ajenidad
en los riesgos, en los frutos o en la organizacién los rasgos considerados
como diferenciadores efectivamente existen, pero también se encuentran
en los contratos de trabajo auténomo, en la teorfa de la ajenidad en el
mercado el rasgo no siempre existe —el trabajador no auténomo puede
operar en el mercado— y ademds tampoco sirve para diferenciar —el
trabajador auténomo puede no operar en el mercado—. En realidad el
mercado es un ente polimorfo, al que hasta los grandes fabricantes acceden
a través de grandes empresas distribuidoras o comercializadoras, en una
extrana y frecuente ajenidad «b z0 b». Centros comerciales, cooperativas
de auténomos, marcas franquiciadoras, canales de televisién, exponen

diversos tipos de intermediacién en una sociedad—red donde la ajenidad

40 Véase el RD 1438/1985, d 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por
cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquellas. En el
sentido de la ambivalencia de los mediadores, representantes de comercio y agentes
comerciales, Cairos BArRreTO, Contratos de mediacion laboral y de agencia mercantil,
cit.,, p. 77.

41 Véase la nota anterior, en donde las notas de dependencia no derivan del buen fin de
la operacion, el cual puede regularse por pacto entre las partes.
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en el mercado no puede suministrar, aunque pudiera, la necesaria nitidez

en este asunto.*?

Del conjunto de las teorias sobre la ajenidad se ha dicho que es una
nota puramente descriptiva de la realidad social sobre la que se proyecta
la relacién laboral, sin anadir nada a sus elementos constitutivos.* Sin
ir tan lejos, la prictica jurisprudencial nos demuestra las dificultades de
su aplicacidn en solitario, por cuanto se trata de una caracteristica que
comparten el trabajo auténomo y el no auténomo. Nisiquiera la pretensién
de aplicar los diferentes criterios «alienadores» simultdneamente resolveria
la insuficiencia, que es de base al no especificar el criterio diferencial.*
No es que todos los elementos de ajenidad utilizados por las diversas
teorfas constituyan criterios externos, de la relacién laboral, que vengan
considerados como elementos internos y definitivos en la estructura del
contrato de trabajo,” sino que en su mayor parte aluden a caracteristicas
reales de dicho contrato que sin embargo no son tipicas o exclusivas de
él. Dicho en otros términos, la mayoria de ellos son elementos necesarios,
pero no suficientes para definir a este contrato cuya difuminacién
vengo comentando. Como indican Palomeque Lépez y Alvarez de la
Rosa, la ajenidad pierde toda su virtualidad configuradora de relaciones
exclusivamente laborales, ya que también puede estar presente en relaciones

de otra naturaleza.4

Llegado un cierto momento en la jurisprudencia de nuestro pais, la
ajenidad deja de ser el criterio mayoritariamente utilizado para ceder el
paso al de la dependencia. Se produce lo que ha sido descrito como la huida
tendencial de nuestros tribunales hacia pardmetros de enjuiciamiento que,

42 Cfr. por ejemplo, las dificultades para establecer este criterio en el caso de los reporteros
graficos, que lleva a SoLer MAsOTA y LuQuE PARRA a hablar de «diaspora jurisprudencial»
y a ubicar la ajenidad en el mercado como criterio que camina parejo al de la ajenidad
en los frutos y necesita de este («Relacién laboral y propiedad intelectual», cit., pp.
606-608).

4 Garcia Becepas G., Introduccion al Derecho Espaiiol del Trabajo. Caracteres vy
Fundamento, Civitas, Madrid 1994, p. 271.

4 Defiende la ajenidad como una nocion compleja LulAN ALCARAZ )., La contratacién
privada de servicios y el contrato de trabajo, MTSS, Madrid 1994, pp. 355 y ss.

45 CaIROs BARRETO hace esta critica, acertadamente, a la teoria de la ajenidad en el mercado,
en Contratos de mediacién laboral, cit., p. 73.

4 Derecho del Trabajo, CEura, Madrid 2003, pag. 627 y 641. En el mismo sentido, CAIROs
BARRETO, op.cit.,, p. 77, y sentencias TS de 7 de julio de 1996 (AR. 5631) y 21 de
octubre de 1996 (AR. 8177) citadas por la autora.
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en rigor, se inscriben en el 4mbito de la nota de la dependencia.”” Incluso
algtin autor ha llegado a considerar las diversas teorfas de la ajenidad como
otras tantas manifestaciones de la de la dependencia.®

t) La dependencia. Desde la concepcién patrimonialista y economicista
de las teorias de la ajenidad, la de la dependencia produce un salto hacia el
plano personal de la relacién entre el trabajador y el empleador, a cuya virtud
lo definitorio del contrato de trabajo serfa el compromiso asumido por el
primero de poner a disposicién del empleador su fuerza de trabajo para
aplicarla en interés de aquel. «El no disponer el cardcter de iniciativa sobre
el empleo de sus propias fuerzas de trabajo, sino el existir una disposicién
ajena sobre la misma, es la nota fundamental del trabajo dependiente,
este y solo este es, en nuestra opinidn, el objeto fundamental propio del
contrato de trabajo».”” Precisamente al considerarse la dependencia como
vinculacién personal del trabajador y empleador, adquiere su prestacién un

sentido marcado notablemente de colaboracién.>®

Tres factores permitieron la inmediata recuperacién de la teoria de la
dependencia hasta la implantacién de criterio ecléctico del Estatuto de
los Trabajadores: en primer lugar, su absoluto predominio en el resto de
los paises europeos, como han reconocido incluso los partidarios de la
ajenidad; en segundo término, la legislacion sobre la relacién laboral gira
principalmente en torno a aspectos personales como por ejemplo la jornada
méxima, horarios, vacaciones, permisos, seguridad y salud, lugar de trabajo,
etcétera., mientras que las normas sobre retribucién o imposibilidad de la
prestacién no alcanzan igual cuantia;> por tdltimo, la existencia de una
multitud de indicios de la dependencia a cuyo través puede resolverse mds

facilmente la calificacién del contrato.>

47 SoLER MASOTA y LUQUE PARRA, «Relacion laboral y propiedad intelectual», cit., p. 608.

4 Pirez De Los CoBos F., «El trabajo subordinado como tipo contractual», pp. 39 y 43.

49 RopRriGUEZ—PINERO M., Lecciones, p. 10.

50 RoDRiGUEZ-PINERO M., ibidem, donde agrega: «Entre las partes existe un vinculo personal
de mutua lealtad».

51 En una sistematizacién cumplida por Dk (A Vitia Gi, L.E., las primeras normas laborales
referidas a la relacién laboral serian: normas sobre el trabajo de mujeres, nifos y otra
categorias especiales de personas; normas sobre salarios; normas sobre descanso dominical;
normas sobre jornada de trabajo; y normas sobre seguridad e higiene: La formacién histérica
del Derecho Espariol del Trabajo, Comares, Granada 2003, pp. 83 ss.

2 «La simpleza del sistema indiciario es la base de la eficiencia de la subordinacion»,
sefala UGArTE CATALDO J.L., «La subordinacion juridica y los desafios del nuevo mundo
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La principal objecién planteada a la teorfa, ademds del cardcter genérico
de la dependencia, por su capacidad de comprender las gradaciones mds
contrapuestas, ha sido tradicionalmente la de venir considerada como una
segregaciéon de la ajenidad, ya sea en los riesgos, en los frutos o en los
medios de produccidn, una critica que parece haber calado en la més diversa
doctrina, para la que el trabajar por cuenta ajena exige normalmente que el
que trabaja esté controlado por aquel para quien trabaja.> Pero si la ajenidad
es un cardcter comun a los contratos laborales, civiles y mercantiles donde el
comitente hace suyos los resultados del esfuerzo humano y eventualmente
obtiene plusvalias, no sucede lo mismo con la subordinacién personal del
trabajador hacia el empleador: en todos los paises, incluido el nuestro,
esta «subordinacién juridica», como venia mencionada en principio, pasa
a prevalecer sobre la «dependencia econémica» a la hora de determinar la
aplicacién de las leyes tuteladoras de la persona del trabajador.

En los diversos paises la jurisprudencia ha perfilado una panoplia de
indicios con los cuales distinguir la posicién subordinada en un contrato
y, por ende, aplicar la legislacion laboral. En Espafa pueden contabilizarse
siete: trabajar exclusiva o preferentemente para una misma empresa,
prestar servicio en un centro de trabajo de la misma, sujetarse a un horario
y a una jornada determinados por la contraparte, no detentar poderes
inherentes a la titularidad de ella, recibir érdenes del empresario, percibir
una retribucién fija y periédica, y estar afiliado como dependiente en la
Seguridad Social.**

del trabajo», p. 14. Disponible (en linea) http://www.serbi.luz.edu.ve/pdf/gl/iv11n1/art_

02.pdf

«Tendremos que afirmar que eso que llamamos dependencia no es sino una secuela

de la ajenidad, a la que no anade nada sustancial»: MonTAaLvO CORREA J., Fundamentos,

cit., pag. 221, citando en pag. 220 las palabras de Alonso Olea insertadas en texto.

Igualmente CairOs BarreTo, Contratos de mediacion laboral, cit., pag. 80: «Es una nota

[la de ajenidad] de la que no se puede prescindir porque es la base sobre la que se

asienta la dependencia, y es en ese sentido en el que se sostiene que la ajenidad

constituye el presupuesto habilitante del contrato de trabajo».

% MAarTiNEZ GIRON, ARUFE VALERA, CARRIL VAzZQUEZ, Derecho del Trabajo, cit. p. 44. Para
estos autores el salario suele merecer por los tribunales un tratamiento privilegiado.
Sin negar la observacion, el motivo de dicho tratamiento puede deberse a que en el
salario confluyen tanto la ajenidad como la subordinacién, dos de los tres requisitos que
aparecen en el art. 1 ET. Por su parte MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ—SANUDO y GARCIA MURCIA
destacan como indicios mas usados por los tribunales —aunque no todos compartidos
por los mencionados autores— los de asistencia regular y continuada al lugar de trabajo,
horario preestablecido, utilizacion de despacho o dependencia estable en el lugar de
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La subordinacién podria bastar para delimitar la causa del contrato de
trabajo, pues integra la linea divisoria con los contratos civiles y mercantiles
cuyo objeto es también el trabajo personal, y bien puede decirse por
ello que forma parte de la causa tipica de aquel. Sin embargo no explica
plenamente el origen de este contrato ni la configuracién del Derecho
del Trabajo ni, en fin, las lineas de futuro de nuestra materia. No porque
haya errado la direccidn, pues repito que se encuentra en el nicleo del
tipo contractual, sino porque adolece de una insuficiente perspectiva para
explicar plenamente el fenémeno, como si para describir un elefante —en
el conocido simil empleado por Lord Wedderburn— lo hiciéramos desde
la grupa y no desde la testa.”

2. El poder directivo continuo como causa del contrato de trabajo

El empresario busca en verdad algo muy concreto, un bien que posee
el trabajador pero que el primero desearia poder utilizar sin tener que

trabajo, continuidad en el trabajo, exclusividad del trabajo prestado a un empleador,
posibilidad de rechazar o no los encargos, etc. Saia FrRanco y otros, Derecho del
Trabajo, Tirant, Valencia 1997, pp. 223-224, distinguen por su parte entre indicios de
la ajenidad y de la dependencia: de la ajenidad serian la no participacion en pérdidas,
aportacion o no de medios de trabajo, apropiacion empresarial del producto elaborado
y otros; de la dependencia serian mas concretos, los de caracter personalisimo de
la prestacion, sometimiento a jornada y horario, asiduidad o exclusividad, alta en el
Régimen apropiado de la Seguridad Social, y «en general, todos los indicios que revelen
la presencia de facultades de direccién o disciplinarias del empresario». En Reino
Unido el multi-factor approach ha sustituido al «test de integracién» en la empresa
en sentencias como la Market Investigation vs. Minister of Social Security (1969), las
cuales tienen en cuenta los siguientes indicios o factores: servicio personal, control
del empresario, provisién por este de herramientas y equipo, si el trabajador contrata
a sus propios ayudantes, si asume riesgos financieros, si se beneficia directamente
de su propio trabajo, etc. (PITT G., Employment Law, Sweet and Maxwell, Londres
1995, 56). En Chile, por su parte, los indicios de laboralidad comprenderian «aquellas
manifestaciones paradigmaticas del ejercicio del poder juridico de una parte con
respecto a otra (cumplimiento de jornada, recepcion de instrucciones, cumplimiento
de horario, etc.)»; UcArTE CATALDO J.L., «La subordinacion juridica», cit., p. 14. Como
algo diferente a los indicios de laboralidad se encontrarian lo que los britanicos
denominan implied terms of the contract, mas cercanos a los naturalia negotii del
Derecho Romano, o elementos naturales del contrato: vide los ocho citados por BATT
F.R., The Law of Master and Servant, Pittman, Londres 1967, reiterados con alguna
critica por CRoNIN T.B. y GrimME R.P., Labour Law, Butterworths, Londres 1970, p. 15.

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



Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato 393

contar para nada con su poseedor. Y el trabajo ha sido durante siglos una
mercancia que los economistas trataron de aislar conceptualmente para
darle un precio y someterla a las reglas del mercado, en lo cual hallaron
inesperados aliados en los propios trabajadores que competian unos contra
otros por alzarse con el empleo.”® El empresario desea poder utilizar sin
trabas esa fuerza de trabajo ajena, por lo que se reserva el coémo una vez
que ha contratado el cudndo.” Pretende disponer del control de esa fuerza
con la misma libertad que hallaba en los primeros siglos de la liberalizacién
y le garantizaron las leyes, cuando el trabajador se hallaba inerme y su voz
no contaba porque llegaba a la ciudad expulsado de sus antiguos campos.
Para el uso cuasipleno del trabajo dispone de una via sutil y elegante
en la mayoria de los paises, la aplicacién analdgica de los principios del
arrendamiento de cosas a las numerosas lagunas del arrendamiento de
servicios en los Cddigos: en el espafiol, por ejemplo, hablamos de los
cuarenta articulos del de cosas contra los cinco del de servicios, ocupando
los trece del de obra una posicién intermedia quizd mds proclive al primero
que al segundo. En otros paises las recopilaciones civiles eran atn mds
chirriantes. Como indica Veneziani, el laconismo del Cédigo se debia
suplir de alguna forma destilando de los principios generales relativos a
la locacién de las cosas los aplicables a la de servicios.”® Pero los contratos
civiles no sirven, probablemente porque la codificacién y la pandectistica

% De «guerra civil» entre los trabajadores habla Ptrez Diaz P., El contrato de trabajo y la
cuestion social, con prologo de don Gumersindo de Azcéarate, presidente del Instituto
de Reformas Sociales, Reus Editores, Madrid 1917, pag. 154. Los conflictos derivados
de la competencia por obtener los empleos y mantener los salarios debieron ser
frecuentes, pues incluso estan documentadas protestas de los trabajadores adultos por
el empleo de nifios en los puestos de trabajos reservados a aquellos. Los empresarios
del textil, por ejemplo, contrataban habitualmente a familias enteras, y los anuncios
en la prensa indicaban incluso el nimero de hijos que deseaban para emplear en
las diferentes tareas: asi, un anuncio de 1820 en Reino Unido por el que una fabrica
de algodén buscaba familias con entre cinco y ocho hijos para contratar, citado por
Kuczynski, Evolucién de la clase obrera, Guadarrama, Madrid 1967, 63, y MONTALVO
Correa, Fundamentos, 104.

7 Sentencia Collins vs. Herts County Council [1947]: «en un caso el comitente puede
ordenar o requerir qué debe hacerse, mientras que en el otro, [el empresario] no solo
puede ordenar o requerir qué debe hacerse, sino como debe hacerse». Sentencia
Mersey Docks and Harbour Board vs. Coggins and Griffith Liverpool Ltd. [1947]: es
empresario la persona que no solo controla el trabajo a realizar, sino también el como
de realizarlo. Ambas sentencias cit. por GALANA MORENO J., El contrato de trabajo en el
Derecho inglés, Bosch, Barcelona 1978, p 33.

%8 «Contratto di lavoro, potere di controllo e subordinazione», p. 413.
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llegan tarde a la Revolucién Industrial: desde el siglo XVIII las mdquinas
exigen una enorme disciplina para ofrecer a cambio unas pingiies ganancias,
una disciplina dréstica que ademds ha de ser colectiva, y los contratos que
andan elaborando desde finales del XVII hasta bien entrado el XIX Domat,
Pothier, Pufendorf o Savigny carecen de la energia y la crueldad precisas,
pues hablan de sinalagma, de equilibrio de prestaciones, de consenso en
cada modificacién de las cldusulas. Nada de ello interesa al fabricante,
sino todo lo contrario, amplia libertad de actuacion en el uso de la fuerza
de trabajo, poder incondicional para dirigir. Declinan los gremios por la
competencia de los fabricantes no agremiados, y cuando la Revolucién
Francesa consagra la libertad, se ve llegado el momento de contratar a los
obreros sin condiciones, pues a lo sumo algunos tribunales obligardn al
fabricante a fijar el reglamento de taller en la puerta de la factoria, asi como
las modificaciones que vayan sucediendo. En la mente de los economistas,
los legisladores y los empresarios de los siglos XVII a XIX, el auténtico
fenémeno que ocurre al contratar los servicios del trabajador es la compra
de trabajo por precio, y de tal manera el empleador deviene propietario
de ese trozo de esfuerzo humano que paga peridédicamente a su titular.”
En particular el siglo XIX estd plagado de estudios de todo tipo referentes
al trabajo como mercancia adquirida por el empresario a bajo precio, lo
que desde el punto de vista juridico significa propiedad y dominio: es el
poder omnimodo de un propietario el que se ejerce sobre el trabajador
para arrebatarle su fuerza productiva, el poder absoluto de mando con
que tratard de impregnar al contrato. Al empresario se le da un ardite la
persona del trabajador, que él desearia evitar, pero pronto el Estado y los
sindicatos se lo impiden. Su objetivo al contratar consiste en dirigir a su
arbitrio el esfuerzo laboral que paga, del cual pretende el control pleno
mediante la direccién, vigilancia y disciplina del trabajador: en suma,
mediante las denominadas por los norteamericanos como «prerrogativas»

del management.®

% Los debates juridicos sobre la naturaleza de la relacién laboral como de compraventa o
arrendamiento fueron frecuentes, y todavia en el proyecto de Codigo Civil de 1821, el
art. 42 establecia: «Es propiedad: 1°. El derecho de aprovecharse y disfrutar libremente
del producto del trabajo personal. 2°. El derecho de aprovechar los servicios que
prestan a cada uno las personas o las cosas ajenas con arreglo a la ley».

% «Por control entendemos el poder de impartir 6rdenes al trabajador, con la expectativa
de que serdn obedecidas»: Frioman G.H.L., The Modern Law of Employment, Stevens
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Un poder organizador, colectivo, pleno no se hallaba en los contratos
codificados, ni antes ni después de la Revolucién burguesa. La causa de
la obligacién de retribuir se encuentra, pues, en disponer del trabajo
cosificado, del trabajo en si mismo, y no en el trabajo con adjetivos, llimese
dependiente o ajeno. «Quizd este derecho de correccién, de vigilancia del
patron; esta obligacidn suya de cierta atencién personal, surgen tinicamente
del contrato», aventuraba en su momento Barassi, quien anadia que la
dependencia es solo un efecto natural del mismo.®' De ahi la gran fébrica,
el gran espacio cerrado, donde la divisién del trabajo y después el fordismo
enclaustran a los trabajadores para vigilarlos mejor en su actividad
a beneficio del empresario, a quien le resulta ficil ejercer el mando. El
control test como prueba de indicios para determinar la existencia de un
contrato de trabajo ya fue utilizado desde antiguo por la jurisprudencia
britdnica, por ejemplo en el caso Yewens vs. Noakes (1880), al decir que
un trabajador es una persona «sujeta a las érdenes de su empleador en lo
referente al modo de realizar su trabajo», y ha continuado aplicindose en
ese pais para caracterizar al contrato por «la naturaleza y el grado especifico
de control sobre la persona del trabajador», o para definirlo como el
derecho del empresario «a controlar el modo de ejecucién de los actos del
trabajador».®

El contrato de trabajo deberia haberse llamado, consiguientemente,
contrato de direccién laboral, pues el salario es pagado para dirigir

continuadamente una fuerza humana en propio beneficio. Como decia en

and Sons, Londres 1963, pag. 20, quien agrega: «Visto en tal sentido, el test mas
importante de servicio es si la persona considerada como trabajador (servant) se hallaba
bajo el control del considerado como empleador (master)», y cita en este sentido varias
sentencias.

81 VENEziaNI B., op. cit., p.412.

62 Las frases entre comillas dltimamente citadas pertenecen a las Sentencias Performing
Right Society Ltd. vs. Mitchell and Booker [1924] y Gibb v. United Steel Co. Ltd.
[1957]. Ambas sentencias, y la Yewens vs. Noakes, en GALIANA MORENO J., El contrato
de trabajo en el Derecho inglés, pag. 32. En pag. 39 cita también las sentencias debidas
a Lord Cooper y a Lord Thankerton en los casos Park vs. Wilsons and Clyde Coal Co.
Ltd [1928] y Short vs. Henderson Ltd. [1946], respectivamente, el segundo recogiendo
literalmente lo establecido por el segundo, en el sentido de considerar como indicios
de la relacién laboral: (a) al poder del empresario de elegir al trabajador, (b) al pago de
un salario, (c) al poder del empresario de controlar el modo de ejecucion del trabajo,
y (d) al poder del empresario de suspensién y despido. De los cuatro indicios, el de
control se consideraba el mas importante.
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1917 Pérez Diaz, este contrato no puede ser mds que el uso y disfrute de
la actividad ajena, con un fin 4til, por mayor o menor cantidad de tiempo
a cambio de remuneracién o recompensa.®® Ocurre, sin embargo, que los
contratos vienen denominados normalmente conforme a la prestacién
tipica, que es la debida por quien percibe el precio, y en este caso se trataba
del trabajo. Pese a lo cual hay contratos cuya denominacién no sigue
tal regla, como por ejemplo el de compraventa, o el romano de locatio
conductio.®*

En puridad el de trabajo refiere, no a la accesién o a la especificacién,
sino al usufructo, a cuyo tenor el usufructuario/empleador consigue «el
derecho de goce mds amplio que se puede estructurar sobre cosa ajena»,
como indica el articulo 471 CC,® con derecho a «gozar plenamente de la
cosa; a extraer de ella la totalidad de sus utilidades»,°® durante el tiempo y
en las condiciones marcadas por el titulo de constitucién y, evidentemente,
salva rerum substantia. Tal es la intencién del empleador cuando contrata,
la explotacién absoluta de las fuerzas productivas del trabajador durante la
jornada pactada, como le reconocerd radicalmente el legislador britdnico
durante los siglos XVIII y XIX y con mayores matices la judicatura francesa
del siglo XIX.%

Mediante el contrato de trabajo se trataba de marcar la diferencia con
los tipos conocidos de contratos contemplados por los cddigos civiles y

% Ptrez Diaz P., El contrato de trabajo y la cuestion social, p. 130.

6 Que en Derecho Romano se utilizaba para regular la entrega de una cosa por su
propietario a un tercero para ser usada o para trabajar sobre ella, pagando el precio
quien resultara beneficiado por la cesién, ya el locator, ya el conductor.

% Diez—Picazo y GuULLON BALLEsTEROS, Instituciones de Derecho Civil, vol. Il, Tecnos,
Madrid 1974, p. 218.

% Lacruz Berbgjo J.L., Manual de Derecho Civil, cit., p. 390.

7 La jurisdiccion francesa de los tribunales industriales posterior a la Revolucién y hasta
1868 consider6 que los preceptos del Code por los que el amo seria creido respecto
a la cuantia del salario no eran aplicables a los trabajadores, sino solo a los criados y
jornaleros. No hubo durante ese tiempo penalizacion criminal de los abandonos del
empleo. Desde los aios 1860, el deber de obediencia a las 6rdenes del empresario
se acentud, sin embargo, mientras que las sanciones criminales britanicas quedaron
abolidas, en una convergencia hacia el concepto unitario de contrato de trabajo:
CortTereau A., «Industrial Tribunals and the Establishment of a Kind of Common Law of
Labour in Nineteenth Century France», apud VVAA (SteinmeTrz W., edicién), Private Law
and Social Inequality in the Industrial Age. Comparing legal cultures in Britain, France,
Germany and the United States, Oxford University Press, Oxford 2000, pp. 219-220.
El autor suaviza bastante, sin embargo, las consecuencias esclavizadoras de la libreta
de trabajo en Francia.
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mercantiles y demds leyes de la época, basados en el consenso detallado del
contenido contractual: los empresarios necesitaban de mayor amplitud de
movimientos en la organizacién diaria de la fabrica, porlo que los equilibrios
debian hacerse a nivel global, ya fuera mediante minimos judiciales o
legales, 0 mediante la negociacién colectiva. Las normas sobre minimos
y méximos laborales que comienzan a aparecer per saltum en los distintos
Ordenamientos marcan el cambio de actitud del Estado y el comienzo de
las limitaciones a la autoridad omnimoda del empresario, cristalizando en la
aspiracién de una figura contractual que permitiera corregir los principales
desequilibrios entre las partes mediante normas inderogables referidas tanto
a la estructura del contrato en si (edad minima, consentimiento, etcétera),
como a las obligaciones principales, ya las directamente conectadas con la
persona del trabajador, a saber, jornada y seguridad, como las referidas a
la retribucién (prohibicién del sistema de trueque, garantias del salario,
etcétera.). El contrato de trabajo envuelve consiguientemente la idea de
una ponderacién o equilibrio supraindividual en el uso de la fuerza ajena,
introduciendo un plus caracteristico respecto a la figura o figuras préximas,
que se va a alojar en la causa modalizando el uso pactado. El legislador
pretenderd al tipificar el nuevo contrato un ejercicio razonable del poder
organizativo empresarial, lo que inicialmente buscard mediante limites en
los supuestos mds dramdticos, y paulatinamente ampliard en el dmbito de
las medidas y los sujetos protegidos, para en un momento final de madurez
del tipo introducir algunas indicaciones criteriolégicas generales como por
ejemplo las referidas a la buena fe y la consideracién debida a la dignidad
humana del trabajador, asi como su derecho a la no discriminacién, a la
dignidad, etcétera, contempladas en el articulo 19 ET y otros preceptos del
mismo cuerpo legal.

No hay, sin embargo, la referencia a un posible criterio unitario para
definir la ponderacién en el ejercicio de la autoridad empresarial, y es
oportuno realizar una breve reflexién sobre el tema. Parece claro que el
legislador no confia en los criterios unitarios de ponderacién utilizados en el
Derecho Civil, el Mercantil o el Constitucional para delimitar en abstracto
poderes similares y permitir a los tribunales una aplicacién hermenéutica,
pues no sugiere ninguno, ni para el trabajador ni para el empleador. Y en

efecto, seguramente el concepto de «buen padre de familia» servird para
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clarificar las obligaciones adquiridas,*® pero no con los trabajadores, pues
las leyes laborales son de minimos, y el concepto aludido hace referencia
al cumplimiento de las obligaciones con un alcance medio o normal. Los
criterios de «buen comerciante» o de honrado comerciante, a su vez, hacen
referencia a la diligencia exigida en el cumplimiento de las obligaciones,*
por lo cual tendrian una limitada aplicacién en lo laboral, mds bien dirigida
al deber de prevencién de riesgos. Otro posible criterio radicaria en la lex
artis, la pericia debida en la ejecucién del contrato, por el trabajador, lo que,
ademds, vuelto hacia el empleador harfa definitiva la descalificacién que
de ella realiza Vaquero Pinto, de carecer de relevancia en la determinacién
del cumplimiento material.”® Por dltimo, los criterios constitucionales de
proporcionalidad o razonabilidad en el ¢jercicio de los propios derechos serfan
los mds préximos a cuanto buscamos, y cabria utilizarlos como de hecho
viene haciendo la jurisprudencia desde hace anos para determinar el alcance
del poder directivo empresarial en aspectos no solamente relacionados con
la colisién con derechos fundamentales de los trabajadores. Razonabilidad
y/o proporcionalidad, sin embargo, proclaman un uso medio —en el primer
concepto— o indispensable —en el segundo— del poder que no puede
servir respecto al uso del esfuerzo ajeno transferido al empresario, pues se
trata de impedir el exceso, pero no el uso pleno: en la causa del moderno
contrato de trabajo ha de estar la ponderacién frente a la desmesura, pero
niveles superiores de proteccién deben quedar fijados expresamente en las

leyes, los convenios o el propio contrato.

Probablemente sea dificil establecer una separacién entre el poder
del empresario de controlar y el deber del trabajador de subordinarse al
mismo. Es el mismo elefante, como dirfa Lord Wedderburn, visto desde un
distinto 4ngulo.”" No obstante, el enfoque desde el poder del empresario

% Asi, en el cuidado de los bienes entregados en usufructo (art. 497 CC), o en el
cumplimiento de la obligacién (articulo 1104 CC).Ver también arts. 270, 498, 1094,
1555, 1719.2, 1889, 1903 in fine CC.

% Se alude al mismo en la gestién de cuentas en participacion, en la gestién de los
asuntos confiados al factor, o en la explotacion de empresa arrendada, por ejemplo. El
criterio halla también expresion en Alemania.

70 VaqQuero PinTo M.J., El arrendamiento de servicios. Propuesta de modelo general para
la contratacion de servicios, Comares, Granada 2005, p. 505.

71 Pese a lo cual, algunas sentencias britanicas han considerado distintos los test de obediencia
y de control, como explica Frioman G.H.L., The Modern Law of Employment, Stevens and
Sons, Londres 1963, pp. 19-20, quien aiiade que estan «intimamente conectadas».
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permite interpretar mejor lo ocurrido hasta el momento, e incluso calibrar
mejor la orientacidon de la marcha. Porque lo que sucede en las relaciones
productivas encuentra su paralelismo en lo ya sucedido en las relaciones
politicas: se trata de una larga marcha desde el absolutismo hasta la
democracia, primero mediante limitaciones al despotismo con derechos
individuales de los trabajadores y actuacién de las asociaciones, y después
mediante la implantacién en las empresas de érganos de participacién.
En una época en que el poder politico absoluto ya no existe, carece de
legitimidad el poder econémico absoluto, y se van cumpliendo las mismas
etapas para constreirlo a sus justos limites.”> Los dos instrumentos se
hallan presentes, los derechos individuales del trabajador y los derechos
de participacién colectivos, pero es necesario profundizar en ellos. En
todo caso, ya desde antiguo se ha visto que para «igualar» a las partes
en las relaciones de produccién no basta con el contrato de trabajo y los
derechos contractuales, sino que se precisa, ademds, de una estructura
de participacién: la democracia industrial ha sido una aspiracién bien
aireada desde hace tiempo,” y, de aceptar el paralelismo con la evolucién
politica, parece la més légica de las evoluciones futuras, a lo que la Unién
Europea contribuye con las Directivas sobre participacién e implicacién
de los trabajadores en la direccién de las empresas. Es lo que Sinzheimer,
Pedrazzoli y otros han conectado al indicar la ausencia de autonomia como
supuesto tipico del Derecho del Trabajo y resolver el problema especifico
de la integracién tedrica del mismo en la contemplacién de la democracia

industrial.”* Y no solamente nos permite adivinar una futura evolucién de

72 Subsisten sin embargo algunas diferencias: en las relaciones industriales se ha
abandonado mayoritariamente la idea de la autogestion de los trabajadores, que
corresponderia a la democracia politica plena, en favor de la cogestion, que deja a
los empresarios una sustancial cuota de poder. El objetivo de la democracia industrial
no consiste en transferir el control de los medios de produccién, sino en compartirlo
a partes iguales, posiblemente bajo el modelo germanico de la Mitbestimmung in der
Montanindustrie.
La evolucion del concepto de Industrial Democracy en los paises anglosajones y de la
Wirtschaftsdemokratie en Alemania, con su riqueza de acepciones, en Pebrazzoul M.,
Democrazia industriale, pp. 127 ss.
74 ZAcHErT U., «<Hugo Sinzheimer: juriste praticien et pionnier du droit moderne. Autonomie
collective, liberté individuelle et démocratie sociale», apud VVAA (Herrera C.M., dir.),
Les jurites de gauche sous la République de Weimar, Kimé, Paris 2002, 56. PEDrAZZOLI
M., Democrazia industriale e subordinazione, Giuffré, Milan 1985, en especial pp.
103 a 107. Otros intentos de contrarrestar la verticalidad del contrato con el equilibrio
de la asociacion se han dado en la Historia, siendo uno de los mas importantes el de

73
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este sector del Ordenamiento; a pesar de que Barassi viene criticado como
uno de los autores que mds hizo por conservar el contractualismo estricto y
«civilista» en el Derecho del Trabajo,” el poder de direccién del empresario
le inspiré su teorfa de la potestad del empresario para alternar, # signoria,
los contratos de trabajo con los de servicios auténomos en el desempefio
de la moderna empresa. Un fenémeno muy actual en toda Europa, del cual
se extrae una segunda evolucién futura del Derecho del Trabajo hacia los

campos inéditos del trabajo auténomo.

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

De mds estd decir que la diferencia con otros tipos contractuales

cercanos, como el arrendamiento de servicios, se halla en el tipo —y no

Gierke O., en su obra Das deutsche Genossenschaftsrecht (1868), sobre la personalidad
real del grupo cooperativo, viendo en las asociaciones de trabajadores «la solucion
al problema de individuo y sociedad, libertad y autoridad» (Biack A., Guilds and
Civil Society in european political thought form the Twelfth Century to the present,
Methuen, Cambridge 1984, 210).

75 «Ludovico Barassi é riuscito a tener lontani da una simile ipotesi alternativa generazioni
di studiosi, accreditando la stretta e contradittoria osservanza degli inputs iusprivatistici
di allora come una scelta necessaria» (PeDrAzzOLI M., Democrazia industriale e
subordinazione, pag. 107). Sobre la ambigiiedad del Barassi corporativo, curator de
la doctrina fascista en su Universidad, cfr. Mariuccr L., Le fonti del Diritto del Lavoro.
Quindici anni dopo, Giapichelli, Turin 2003, pp. 251 ss.

76 Ni el Derecho aplicable ni los tribunales que debian aplicarlo eran cosa cierta en el siglo
XVIII, y la situacion no era mucho mejor en el XIX. Durante la etapa de consolidacion
de la Revolucién Industrial en Reino Unido, en Espana el Consejo de Castilla y las
justicias ordinarias y tribunales provinciales pasaron a entender de la aplicacion de las
Ordenanzas gremiales en los pleitos entre mercaderes y fabricantes u otras personas,
si bien los jueces sefalados en las ultimas Ordenanzas de cada gremio continuaron
entendiendo «de las causas de mercader a mercader por asuntos de trato o comercio
o por hecho de mercaderias»: Real Decreto de 13 de junio de 1770, declarando los
asuntos sobre comercio, artes y manufacturas en que ha de entender la Junta General
de Comercio y Moneda y los que respectivamente tocan al Consejo de Castilla y a
Justicias Ordinarias (en la obra Ordenanzas del Consulado de Burgos, edicién facsimil,
Lex Nova, Valladolid 1988, p. 2 del Real Decreto).



Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato 401

solamente en el grado— de control de la persona del trabajador por el
empresario, en paralelo a cuanto se viene hablando de la subordinacién,
y poco puede anadirse respecto al problema de la difuminacién de limites
y las zonas grises. De todos modos el control siempre ha sido personal
y continuo, mediante la institucién de la jornada laboral, dentro de cuyos
limites el poder de direccién se ejercia en tracto sucesivo, convirtiendo el
correlativo deber del trabajador en una obligacién de medios.”” No otra cosa
quiere decir el tercer criterio de laboralidad mencionado en el articulo 1
ET, el de servicios «dentro del 4mbito de organizacién y direccién» del
empresario.”® El poder del acreedor sobre el comportamiento del deudor,
afirma Prosperetti, puede darse asimismo en el trabajo auténomo, pero
tiene una distinta funcién, pues refiere a la fijacién de condiciones atinentes
al resultado de la obra y no al comportamiento del deudor, mientras que
en el contrato de trabajo el comportamiento en si y por si es el objeto
primario del interés del empleador.” El «control detallado» a través
de diversos indicios ha sido el criterio principal para la calificacién del
contrato, si observamos a la jurisprudencia, en toda la historia del contrato
que nos ocupa.®® En cambio el arrendamiento de servicios del auténomo
no permitia semejante control sucesivo de la persona, sino el periédico de

sus resultados.®!

El contrato de trabajo confirma la existencia de un Ordenamiento
auténomo en las relaciones industriales, cuyas raices no se encuentran en
el arrendamiento de servicios de los Cédigos Civiles, sino en un contrato
de servicio industrial que aparece en los reglamentos de taller a lo largo del
siglo XIX, el cual evoluciona hacia 1870 para dulcificar los desequilibrios

77 La distincion entre obligacién de medios del trabajador como reflejo del modo de ser
subordinado del contrato de trabajo, como contrapuesto a la obligacién de resultados
del contratista independiente, en SANTORO—PassAreLLl F., «Variazioni sull contratto di
opera, cit., pp. 810-811.

78 Sobre el «nuevo criterio de la integracién organica», LUJAN ALCARAZ )., «Las notas de laboralidad.
Una aproximacién en clave jurisprudencial», Aranzadi Social V (2000), p. 269.

79 ProsperetTl U., Il lavoro subordinato, cit., pp. 40-41.

8 Asi lo expresaba la sentencia Performing Right Society Ltd. vs. Mitchell and Booker
[1924] I K.B. 762 at p. 767: «Certainly the test to be generally applied lies in the nature
and degree of detailed control over the person alleged to be a servant» (apud Coorer
W.M. y Woop J.C., Outlines of Industrial Law, Butterworths, Londres 1966, p. 4).

8 De ahi que para SANTORO-PAssARELLI F. no quepa efectuar una distincion entre contrato
de trabajo y de arrendamiento de obra, porque este ultimo puede efectuarse también
en régimen de subordinacién («Variazioni sull contratto di opera», pp. 810-811).
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entre las partes y dar asi origen al tipo contractual moderno. Cuyos
vinculos con el arrendamiento de servicios son meramente formales,
porque su causa no se encuentra en el resultado o fruto, sino en el control
del esfuerzo laboral, y las correcciones iniciales a la verticalidad del mismo
advienen de la mano de la negociacién colectiva y/o de los medios de
solucién extrajudiciales. Del mismo modo que los comerciantes crearon
un Derecho mercantil auténomo que después el Estado hizo propio, asi
también industriales y obreros crearon un Derecho del Trabajo auténomo
en las populosas fdbricas de las grandes ciudades, cuyo instrumento mds
olvidado hasta el presente es el contrato que le da nombre.** Un tema al

que dedicaré atencién en otro lugar.

82 Lasociedad crea un Derecho al margen del Estado en multitud de &reas, y no solamente
en materia laboral o mercantil. GurvitcH G., L’Idée du Droit Social. Notion et systéme
du Droit Social, Sirey, Paris 1932, pp. 53 vy ss., distingue al respecto entre Derecho
Social puro e independiente (el Derecho Candnico, el econémico, el internacional,
etc.), el Derecho Social puro, pero sometido a la tutela estatal (el de integracion de
diversos grupos particulares, etc.), el Derecho Social anexionado por el Estado, pero
autonomo (tendencias descentralizadoras territoriales, autogobierno local, sindicatos
[corporativos], servicios publicos descentralizados, representaciones profesionales en
organos del Estado, etc.), y Derecho Social condensado en el Ordenamiento estatal
(autolimitacién del Estado, soberania del pueblo, derechos publicos subjetivos, Estado
federal, etc.).



