TRABAJO SUBORDINADO Y NUEVAS FORMAS DE EMPLEO

01.  Introducción

Este trabajo procura mostrar que como fenómeno laboral, la parasubordinación no es nueva ni decurrente de esta fase del capitalismo mundial, aunque tenga sido fuertemente impulsada por los avances tecnológicos y por las mudanzas en los procesos de administración empresarial de los últimos decenios.

Aún se pretende hacer un espejo del posicionamiento doctrinario de grandes  juslaboralistas españoles, como Mario de la Cueva, Pérez de los Cobos, Rodríguez Piñero e Wilfredo Sanguineti sobre ese asunto, tejiendo consideraciones sobre la naturaleza jurídica de ese fenómeno, que ni siempre ha resultado de la libre opción del trabajador, pero tampoco del deseo del empresario de “librar el trabajador de la tiranía del local de trabajo”, como se ha dicho en la literatura especializada.

Además, se pretende mostrar que los elementos que impiden que los trabajos autónomos dependientes y parasubordinados o semi-depedientes sean prestados con seguridad y protección, pueden ser removidos en favor de relaciones equilibradas y legalmente protegidas, mediante marcos jurídicos que, sin promover una “asalarización” del trabajo autónomo, alberguen las especificidades de esa importante categoría de trabajadores.

Y sin pretender que sea inmutable en sus reglas, busca mostrar que no hay necesidad de promover la predicada refundación del Derecho del trabajo, cuyas bases continúan sólidas e estables, inclusive exportando soluciones jurídicas positivas e adjetivas para otras ramas de la vida socio-económica e política del país.

02.  Subordinación 

No se pode hablar de parasubordinación sin hablar de subordinación, de ahí que se debe primero analizar este fenómeno para después hacerlo relativamente a aquél, tan grande es el entrelazamiento de ambos.

El trabajo subordinado no es fenómeno reciente ni mucho menos fruto de la modernidad traída por el sistema capitalista de producción de bienes, sino que ha existido en todas los sistemas económicos y sociales que poblaron la tierra a lo largo de los años, inclusive en las sociedades esclavistas y feudales, tiendo, por lo tanto, edad muy superior al sistema capitalista que le ha dado proyección jurídica.  El Derecho del Trabajo, a su vez, sólo ha existido a partir del surgimiento del sistema económico capitalista de producción, que produjo el trabajo asalariado y dependiente, de naturaleza distinta de las otras formas hasta entonces conocidas. 

En verdad el trabajo asalariado tiene sus orígenes en el Derecho Romano, pues no obstante la existencia del trabajo esclavo (forzoso), también existía allí arrendamiento personal de la gente de la plebe que no era esclava, pero que ponía su fuerza de trabajo al servicio de otros, siempre que les era conveniente. Al revés, el esclavo hacia parte de la propiedad del noble, por eso su trabajo, aunque clasificado como locatio operarum no era asalariado, pues este sólo existe cuando la persona del trabajador es libre. Y el noble tenía con su esclavo una relación patrimonial, no una relación patronal.

Para los juristas del inicio de la industrialización, luego después de las revoluciones burguesas, la relación laboral tenía naturaleza de derecho civil (código de Napoleón) e estaba basada en la libre relación entre el interés del propietario del medio de producción de comprar los servicios del trabajador y el interés de este de arrendarlos o venderlos. No había marcos de regulación específica atribuyendo a esas operaciones naturaleza de contrato laboral, el que sólo veo acontecer después de las fuertes presiones sociales que se sucedieron en ese periodo, después de muchas luchas, e al coste de sufrimientos, persecuciones y muertes de trabajadores y de militantes de la causa obrera.

La nueva legislación acogía la idea de que el objeto del contrato laboral no era un ajuste de naturaleza civil o mercantil, sino que el trabajo u esfuerzo físico y/o mental de la persona del trabajador, que por eso debía ser protegido. Y por la vía jurisprudencial, inicialmente, e después pela vía doctrinal, se fue poco a poco cementando la teoría de la subordinación o dependencia como punto de partida de la fijación del ámbito de aplicación de esas normas laborales, señala el Profesor Wilfredo Sanguineti Raymond
.     

Algunos civilistas del inicio del siglo XX, como Barassi
, entendían que el criterio de la dependencia en el contrato de trabajo tenía sus raíces en el Derecho Romano, “en la antigua distinción entre locatio conductio operarum y locatio conductio operis, y en concreto en la separación entre trabajo subordinado y trabajo autónomo que a través de ella se expresa”. 

Para el jurista italiano, citado por Sanguineti, esas dos figuras “están más vivas que nunca, sin perjuicio de que la terminología no nos representa ya la sustancia contenida en aquellos dos conceptos con la claridad que hoy se exige”. Y que “la afirmación de algún escritor, para el cual el contrato de trabajo habría surgido del actual ordenamiento industrial” deberá ser descartada, pues en su esencia, el contrato laboral en nuestro Derecho “no ha sufrido alteraciones por lo que respecta a sus elementos fundamentales, que son invariables, como invariables en sus líneas generalísimas es el fenómeno del trabajo prestado contra el pago de una retribución”.

Aún para el Profesor Sanguineti, “Barassi concede prioridad calificadora al carácter subordinado de la posición del trabajador sobre el otro elemento tradicionalmente empleado para distinguir las dos categorías locativas clásicas, basado en la contraposición entre la obligación de poner a disposición de otro la propia actividad (operae), y la de proporcionar a éste un resultado (opus)”. Y citando E. Ghera
  afirma que la subordinación es vista “como un elemento que actúa “desde fuera” de la indicada distinción, añadiendo al trabajo una característica que no pueda ser deducida a partir de él mismo, como un rasgo que asume un valor definitorio, en la medida en que sintetiza los efectos típicos de la obligación principal asumida por el trabajador en estos casos”. 

Para E. Ghera, por tanto, la subordinación no es un elemento intrínseco de la relación de trabajo, sino un elemento que una vez a ella añadido, la transforma en relación de naturaleza laboral, pasando a ser su principal fundamento e el diferencial que a partir de ahí la distinguirá de los demás contratos de prestación de servicios.    

Así es que, “la función de la subordinación dentro de la construcción de Barassi no se limita, sin embargo, a su consideración como elemento clave para la calificación del contrato de trabajo. Para este autor es, a la vez, el criterio determinante de la aplicación a quienes laboran bajo tales condiciones”, e tiene su razón de ser “en la configuración intrínseca de la relación de intercambio entre las partes, y no en la situación social o económica del trabajador”, que asimismo necesita de “una legislación social dirigida a atemperar los efectos de ese dominio sobre el trabajo ajeno que puede degenerar en una explotación ilícita”, señala el Profesor Sanguineti.

La subordinación, entonces, es un “estado jurídico” de origen contractual, del cual deriva “un haz de relaciones jurídicas”, que pueden ser resumidas en “el derecho de quien está investido del poder de imponer su voluntad y en la obligación de quien es sujeto pasivo de aceptar y secundar esa voluntad adecuando a la misma su conducta”, cuya intensidad es susceptible de asumir “una variedad de grados” en función de la calificación del trabajador o, en general, de los fines que a través de ella se persigue conseguir en cada situación. 

Al hacer tales consideraciones, señala el Profesor Sanguineti, Barassi demostraba ser conocedor de la existencia de muchos casos de dudosa calificación jurídica, ya que situados en una “zona de frontera” entre el trabajo subordinado y el trabajo autónomo, los cuales la doctrina pasó, al después, a denominar de parasubordinación. 

Con cuanto esté de acuerdo con las consideraciones de Barassi respecto de la subordinación como elemento clave del contrato laboral, el Profesor Mario de la Cueva
 sostiene que la naturaleza jurídica de la relación laboral es diversa del arrendamiento romano, pues en este caso se arrienda la persona, en cuanto en el contrato laboral se compra el trabajo, con cuanto haya sumisión de la persona de trabajador.

Para el eminente jurista, la relación laboral nace exactamente “a partir del momento en que la subordinación del trabajador al empresario deja de ser un simple poder de hecho para transformarse en un poder jurídico”, pues “en tanto no se ejerza sino un poder de hecho sobre el trabajador no existirá relación de trabajo, sino una especie de servidumbre o esclavitud, y si desaparecidas estas instituciones no existirá sino un simple poder de hecho, no seria posible obligar al trabajador a que obedeciera al empresario”. 

Pondera con extrema lucidez el Profesor De la Cueva que “lo que caracteriza el régimen capitalista no es, precisamente, la existencia del Capital, que existirá en todo sistema y no podrá desaparecer, sino el hecho de que ambos factores (capital y trabajo) se encuentran sometidos jurídicamente al empresario”. “El empresario ejerce un poder jurídico sobre el Capital, poder que consiste en el ejercicio del derecho de propiedad”, “el cual también se extiende al Trabajo”. “Por eso es que el Capital tienen que buscar el Trabajo e éste a aquél”. Señala, finalmente, que la subordinación del trabajo al capital é un hecho real, la esencia de la relación laboral, el poder que el empresario tiene de disponer de la fuerza de trabajo del obrero, aunque, por ejemplo, se lo dispense del trabajo en determinados días de la jornada.

A su vez, el Profesor Pérez de los Cobos
 reflexiona en el sentido da “desobrerización” del Derecho del Trabajo en que la subordinación deja de ser la nota distintiva de la relación laboral. Pondera que para Barassi, “la diferencia entre el contrato de trabajo e el de arrendamiento de servicios no puede residir en que en el primero se contrate una cantidad de energía de trabajo (operae), e en el segundo un resultado (opus). En primero lugar ambos los contratos tienen como mismo objeto el trabajo humano, y en segundo término, toda obligación presupone un resultado destinado a satisfacer el interés del acreedor. La diferencia no puede residir aquí, sino “en el modo en el que el trabajo es considerado en las relaciones entre las partes”.

Según el referido profesor, la idea de Barassi es que “la subordinación, entendida como heterodirección de la prestación de trabajo es, en efecto, el elemento de diferenciación jurídica clave. La realidad demuestra que “no es posible que quien trabaja para otros no trabaje de modo autónomo o subordinado”, y esta discriminación socioeconómica debe tener traducción jurídica”. Reinterpretada así “con ojo moderno” la vieja distinción romanística puede proporcionar aún mucha luz”.     

La subordinación no es sólo, para Barassi, “el elemento calificador del contrato de trabajo, es asimismo el centro de imputación subjetiva de la llamada legislación social”, y también la heterodirección de la actividad contratada, que se traduce en la subordinación jurídica del empleado”. “Pero entre el trabajo subordinado e el trabajo autónomo existe una zona “gris”, en que la autonomía muchas veces se presenta indefinida o híbrida, y cuya análisis sirve para “desobrerizar” el Derecho del Trabajo”, ligando ese derecho social específico al tronco general del derecho común, pero asimismo sentando las bases jurídicas para la expansión de aquél, contribuyendo para una verdadera “laboralización” de la sociedad.  

Así, Pérez de los Cobos considera la subordinación, en cuanto formula jurídica, “un milagro de la acrobacia entre sensibilidad jurídica y pragmatismo”, pues nació “dotada de gran elasticidad”, característica que le torna “propicia a la manipulación, pero a la vez dúctil a los cambios de la realidad socioeconómica y a los cambios da cultura industrial”. De ahí que surgió la necesidad de definir la noción de subordinación y de “fosilizar” su originaria elasticidad, noción que fue construida por la jurisprudencia, en atención a una serie de indicios, como prestación personal de los servicios; cumplimento de jornada laboral obligatoria; ejercicio, por el empresario, del poder organizativo, directivo y disciplinario; la unidad o pluralidad de destinatarios de la prestación laboral; la asiduidad en la prestación laboral; la aportación de medios e instrumentos de trabajo; el modo de calcular la remuneración; la apropiación empresarial del bien o producto a elaborado. La presencia de eses y de otros indicios permite a Justicia decidir se existe o no relación de dependencia en el caso concreto, e, por consiguiente, relación de naturaleza laboral. Ella usa la lógica de la aproximación entre los indicios, para decidir se ha o no relación jurídica subordinada.       

Ora, es verdad que en determinados tipos de trabajo es posible encontrar a un sólo tiempo elementos de subordinación y de autonomía, cuando estén situados en una zona de frontera entre el trabajo asalariado e el trabajo autónomo, aun porque en toda prestación personal de trabajo hay un cierta dosis de dependencia del que trabaja. Entretanto, eso por sí no autoriza calificar la subordinación como “milagro entre sensibilidad jurídica e pragmatismo”, ni tampoco como algo “dúctil a los cambios de la realidad socioeconómica o de la cultura industrial”, pues que dúctil y más que eso, rica, es la realizad socioeconómica y la cultura industrial, las que a cada día producen nuevas y singulares modalidades de prestaciones de servicios, de acuerdo con las mudanzas en los procesos productivos y de administración empresarial. 

Como un dato de la realidad fáctica la subordinación simplemente existe o no existe en la relación de trabajo, pero sí existir no lo será por un milagro entre sensibilidad jurídica y pragmatismo, sino como elemento fundamental de una relación jurídica resultante de la voluntad de las partes. No se trata, al que parece, de verificar la capacidad o incapacidad de la subordinación de encuadrar la diversidad de situaciones criadas pelos cambios tecnológicos y productivos, pero de saber se en estas nuevas situaciones se encuentran o no elementos de subordinación o de autonomía. Nada más que eso. 

Y como un elemento da realidad jurídica la subordinación sigue siendo el dato fundamental y diferenciador del contrato laboral, nada indicando que así no sea hoy e siempre. 

Ya el Profesor Rodríguez Piñero
, tras criticar a los autores que incluyen la ajenidad como criterio definidor del Derecho del Trabajo, afirmando que sus “argumentos parten de una concepción imprecisa de la dependencia, entendida como mero sometimiento a instrucciones”, señala que “la dependencia debe examinarse partiendo del objeto de la relación contractual entre trabajador y empleador”. Y que “la relación de trabajo compromete, se dice, a la persona misma del trabajador; éste no se obliga a la mera cesión de un valor patrimonial, sino al empleo de su persona; el trabajador debe no tanto la prestación como fuerza de trabajo, de la que sólo puede derivarse la prestación. La característica esencial de la relación de trabajo deriva de que al ser el trabajo manifestación de la propia personalidad, es la persona del trabajador que se compromete en la relación”.

Y más, “el trabajador se ordena bajo el poder directivo del empleador no sólo porque éste regula el trabajo a través de órdenes y directrices, sino ya sólo porque el trabajador se pone a la disposición de otra persona. Más exactamente pone a la disposición del empleador su fuerza de trabajo para aplicarla en interés de aquél. De esta puesta a la disposición deriva la disponibilidad por el empleador de la fuerza de trabajo del trabajador, el dominio, por tanto, sobre la persona de éste. La marca exterior más característica como síntoma de la existencia de la dependencia es, por tanto, la incorporación de trabajador a la Empresa del empleador. Y basta esto para afirmar la existencia de una relación de trabajo”. 

Sin embargo, en la relación laboral no si vende una cosa material, sino un valor inmaterial, una fuerza de trabajo, un esfuerzo personal y humano, que de pronto se incorpora al patrimonio material y inmaterial de la empresa. Deriva, por tanto, la dependencia, de esa puesta a la disposición por el trabajador, de su fuerza de trabajo al empleador. De no más disponer él, trabajador, de su propia fuerza de trabajo, sino el existir una disposición ajena sobre la misma, es la nota fundamental del trabajo dependiente. Éste, y solo éste, según el Profesor Rodríguez Piñero, es el objeto fundamental propio del Derecho del trabajo”. El mismo para Pothhoff, citado por Rodríguez Piñero, para el cual “la relación de trabajo se caracteriza como relación organizativa que hace del trabajador miembro dependiente de la Empresa ajena”.  

Para el Profesor Rodríguez Piñero, “la dependencia no es un concepto jurídico formal inventado por el jurista, sino una realidad fáctica que sociólogos e economistas han puestos de relieve. Si el Derecho prescindiera de la dependencia, desconocería la realidad de las relaciones que tienen lugar en la vida del trabajo”. 

Aún sobre el instituto de la dependencia en materia laboral, el Profesor Sanguineti, en sus competentes enseñanzas en clase, ya señalaba que no obstante sus reconocidas imperfecciones, la subordinación ha sido a lo largo del tiempo el criterio más eficaz para componer la naturaleza jurídica del contrato de trabajo, siendo revestido de una verdadera “salud de hierro”. Supone una relación personal del trabajador en relación al empresario, al cual se obliga a disponer de su fuerza de trabajo y su energía. Tiene carácter instrumental, necesario para que el trabajo sea prestado, no siendo un fin en si mismo, sino que un medio. Y como un medio, es utilizado de acuerdo al tipo de trabajo, a los diversos factores contextuales internos y externos que envuelven la realización de cualquier servicio. 

De efecto, la subordinación no guarda relación respecto a la intensidad de las órdenes del empresario, ni con la proximidad física del trabajador al centro nuclear da empresa, ni con el hecho de que la prestación de servicios se realice bajo la vista del empresario o en otro local o país, mismo porque el uso de la informática ecualiza el control de la actividad laboral para todos los empleados de la empresa, independiente del local físico de respectiva prestación de servicios. Tampoco guarda relación con la intensidad de las órdenes del empleador, pues el ejecutivo, por ejemplo, recibe menos órdenes que el operario, e ni por eso es menos subordinado. Como ya se dice, el conjunto de elementos encontrados  en cada relación de trabajo es que va permitir reconocer sí se trata o no de relación laboral, o si se trata de relación de naturaza diversa.

Es cierto que no hay definición legal sobre la naturaleza jurídica de la subordinación o dependencia, entretanto, en se tratando de trabajo prestado personalmente, por cuenta ajena y mediante retribución, restará configurado el trabajo subordinado o dependiente, y, por lo tanto, protegido por las disposiciones del Estatuto de los Trabajadores. No lo siendo, estará configurado el trabajo independiente o autónomo. En cualquier caso, hay que considerar que la existencia o no de la subordinación va depender de las especificidades que envuelven cada prestación de servicio, las que conforman un conjunto de indicios de diferentes niveles de contenido, de ahí que la ausencia de un u otro indicio puede ocasionar dificultades en esa avaluación. De toda forma, habrá habido relación de trabajo subordinado, autónomo, o semidependiente. 

03.  Zonas Grises y Parasubordinación

Las transformaciones operadas en los últimos años en las formas de organización del trabajo y los modos de producir, como consecuencia de los procesos de racionalización empresarial puestos en marcha a partir de la crisis económica ha contribuido, sin embargo, a generar nuevas interrogantes sobre la aptitud de la subordinación para cumplir en esta etapa postindustrial las funciones que le han sido tradicionalmente asignadas. Con esa asertiva, el Profesor Sanguineti empieza, en las págs. 57/58 de la obra citada, sus reflexiones sobre el futuro de la subordinación, en razón del cada vez más rápido surgimiento de tipos diversos de relaciones de trabajo remunerado.

Según él, “estos interrogantes giran en torno de dos ejes básicos: de un lado la capacidad de este elemento (subordinación) para seguir actuando como criterio calificador de la laboralidad, dada la aparición de nuevas formas de empleo, posibilitadas por la introducción de las nuevas tecnologías en los procesos productivos, cuyas características no parecen fácilmente encuadrables en los moldes clásicos; y do otro, su idoneidad para mantenerse como centro exclusivo de imputación de la protección que otorgan las normas laborales, visto el auge que experimentan ciertas modalidades de trabajo autónomo, impulsadas por los procesos de terciarización de la economía y de descentralización productiva, las cuales actúan muchas veces en sustitución de las tradicionales de subordinación, pero desenvolviéndose en contextos de dependencia económica muy semejantes”. 

El supuesto paradigmático de esa novedosa situación – que no es tan nueva, ya que otros tipos de trabajo “a distancia” han sido usuales a lo largo de los tiempos, como el trabajo a domicilio (para terceros), el trabajo de vendedores viajantes y externos en general, trabajo de contables, de asistentes técnicos, etc  -  es el “teletrabajo”, en el que la dirección y control directo de la actividad ha sido sustituido por la comunicación a través de informática, y en el que el ordenador actúa simultáneamente como instrumento de trabajo y medio de control de la actividad, ejerciendo sobre el trabajador una vigilancia que puede llegar a ser inclusive más intensa que la habitual en la empresa contratante.

A diferencia de lo que sucede con las formas tradicionales de aprovechamiento del trabajo, en estos casos la actividad se realiza en el seno de un proceso empresarial coordinado, en que la labor contratada se hace incluir en el proceso productivo sin derogar la autonomía del trabajador y de la prestación de servicios, y sin que sea capaz de configurar, por lo menos en principio, relación laboral regulada por el Estatuto de los Trabajadores. Pero al mismo tiempo, según el Profesor Sanguinenti, “adopta una nueva fisonomía muy alejada de la que históricamente ha venido presidiendo su configuración, pues los nuevos autónomos no desarrollan sus labores con destino al mercado en general, sino de forma preferente o exclusiva en beneficio de determinadas empresas, con vínculos más o menos estables o duraderos”.

Esta circunstancia, según el profesor, “sobre todo en los casos en que el sujeto ejecuta el trabajo de manera personal, es capaz de dar lugar a una situación de dependencia económica respecto de la empresa comitente muy semejante en cuanto a sus características a la que padecen los trabajadores asalariados”. Sujeción económica que en general aparece disimulada detrás de supuesta independencia del trabajador en cuanto a elección de los modos de ejecución de su trabajo. 

El problema reside en que las normas civiles o mercantiles que disciplinan estas actividades han sido insuficientes para contemplar la real situación de eses autónomos con respecto a los trabajadores asalariados, de ahí que cada vez más buscan en el Derecho del Trabajo la protección que se les es negada en otras vías, con relativo suceso junto al Poder Judicial. Señala el Profesor Sanguineti, que “a loable preocupación por la situación de los colectivos implicados que este tipo de soluciones “expansivas” ponen de manifiesto, no debe perder de vista sus limitaciones e inconvenientes”, ya que “no se trata solamente de que, como se ha advertido, de proseguir en el desarrollo de esta tendencia, el Derecho del Trabajo podría terminar por absorber todo tipo de prestaciones que presenten alguna similitud, aunque sea incidental, con el modelo social típico incorporado por la norma, con lo que ello supone de desvirtuación conceptual y de manipulación de la realidad”. Sería una especie de “asalarización” de todos los trabajos autónomos, que “antes que a proporcionar adecuada tutela a quien se desenvuelve en este medio, a ahogar el dinamismo, la flexibilidad y la creatividad que las caracterizan”.

Sería el caso, entonces, de proveer la categoría de los autónomos de medios de defensa adecuados a su situación específica, que el Profesor Saguineti sitúa en dos medidas distintas: a) a través de cláusula general, que delimite de forma abstracta los contornos del colectivo de trabajadores autónomos en cuestión, y disponga la aplicación al mismo de algunas de las garantías hasta ahora aplicadas exclusivamente a los trabajadores dependientes; b) un conjunto de regulaciones especiales adaptadas a las necesidades específicas de determinados grupos o sectores de los mismos.

El legislador italiano optó tempranamente por la primera de esas dos vías, al tipificar en ley la figura del “trabajo parasubordinado”, al cual fue asignado la inderogabilidad de los derechos establecidos en su favor a través de la negociación colectiva, y el sometimiento de las controversias que los afecten a la normativa procesal laboral. Allí, la negociación colectiva de los trabajadores parasubordinados se constituye en una vigorosa realidad, señala el Profesor Sanguinete, para quien en el Derecho italiano “el trabajo parasubordinado no es representativo de una nueva categoría de relaciones de trabajo, que se sitúe en la línea divisoria entre subordinación y autonomía a modo de un tertium genus, sino de un peculiar subtipo o especie del género del trabajo autónomo, que individualiza a aquel tipo especial de relaciones que, pese no dar lugar a un vínculo de subordinación propiamente dicho, generan un estado de dependencia económica de parecido alcance”.   

Esa solución podría ser adoptada en España, pues la Disposición Final 1ª del Estatuto de los Trabajadores excluye expresamente el trabajo por cuenta propia de la legislación laboral, pero hace excepción para “aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”. Entretanto, a jugar por el dispuesto en el artículo 3.1, de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto (de Libertad Sindical), por el artículo 3, de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (de Prevención de Riesgos Laborales), y por la Ley 12/1992, de 27 de marzo (de agencia o representación comercial) el camino será la regulación específica de determinados colectivos, aunque sometiendo los conflictos que les afecte a la norma procesal laboral. 

Aun en Brasil este ha sido el camino trillado hasta ahora, pues el apartado III, del art. 652, de la Consolidación de las Leyes del Trabajo-CLT, otorga a la Justicia del Trabajo competencia para procesar y jugar “las disensiones resultantes de las contratas en que el contratante sea operario o artífice”. En ese caso, con cuanto el proceso judicial obedezca a las normas adjetivas laborales, la ley aplicable es la civil o mercantil bajo la cual fue firmado la  contracta entre las partes.

Para el Profesor Pérez de los Cobos, pág. 44 e ss de la obra citada, la necesidad de adaptar el mercado de trabajo a los requerimientos del sistema económico y las transformaciones que la introducción de nuevas tecnologías está produciendo en la estructura productiva - proliferación de trabajos atípicos, semi-autónomos o semi-dependientes, en paralelo al declive del modelo fordista o tradicional de prestación laboral - han puesto en relevo la cuestión de la capacidad de la subordinación para identificar el ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo y otorgar una tutela normativa adecuada al trabajo subordinado. Dos cuestiones, entonces, son expuestas: a) la capacidad de la subordinación para calificar los nuevos trabajos que como consecuencia de las transformaciones productivas está surgiendo; b) la necesidad o no de diversificar las tutelas jurídicas que actualmente ofrece el Derecho del Trabajo, de modo a atender a las nuevas situaciones surgidas.

Por lo que se refiere a la primera cuestión, el profesor aconseja prudencia en ese debate, que acredita ser insuficiente para agotar el asunto, pues “si la operación de calificación puede consistir solamente en un juicio de aproximación del caso concreto al tipo normativo abstracto (trabajo subordinado), la inutilidad de la subordinación como categoría jurídica sólo podrá afirmarse cuando el juicio de aproximación resulte impracticable”. Además, se las nuevas tecnologías están pondo en crisis algunos indicios tradicionales de la subordinación – el teletrabajo, por ejemplo – también están contribuyendo para el nacimiento de otros, como por ejemplo el uso de la tecnología de la informática para el control de la actividad productiva, que sustituyen a lo antiguos controles.

En cuanto a la segunda cuestión, dice el Profesor Pérez de los Cobos que la respuesta de los ordenamientos jurídicos son de dos órdenes: la primera, está en el propio surgimiento de una gama de tipos de contratos a tiempo determinado e a tiempo parcial, diversificando “la imagen hasta ahora homogénea y uniforme del trabajo subordinado”, operación que acredita con vocación de permanencia por “el hecho de que en su origen se produzca a través de normas con rango de ley formal”. La verdad es que el elemento subordinación ya es matizado en muchos tipos de contratos de trabajo actualmente vigentes, como los de altos escalones, servicios domésticos, representantes comerciales, deportistas profesionales, artistas en espectáculos públicos, personal civil no dependiente en los establecimientos penitenciarios, estibadores portuarios, jóvenes aprendices, etc.

Esa diversidad de situaciones laborales, señala el profesor,  ha confluido en la tendencia  hacia la diversificación de los regímenes jurídicos que hace que el contrato típico o común de trabajo no sea ya necesariamente ni la única ni posiblemente la central de la disciplina. La diversificación, en efecto, ya no es una excepción a la regla, sino el fruto natural de una regulación diversificada, que tipifica y normaliza las hasta ahora llamadas “relaciones atípicas”.       

La segunda línea de transformación en los ordenamientos occidentales se configura en “una paralización de la hasta ahora inexorable tendencia expansiva de la subordinación e incluso un cierto retorno al entendimiento restrictivo de la misma”, a favor de una revalorización del tipo de contratación escogida por las partes. Se parte del supuesto de que “cualquier trabajo puede ser contratado a través de relaciones contractuales distintas del contrato de trabajo”, para se otorgar “a la elección del tipo contractual hecha por las partes un valor prioritario y determinante en la operación de calificación del Juez, que no podrá eludirla sino cuando los otros medios de prueba admisibles en Derecho unánimemente la desmienta”.     

En España, señala el profesor “esta tendencia no es todavía claramente perceptible, aunque se ha apreciado ya un retorno siquiera discreto del arrendamiento de servicios”,  mismo ante la presunción de laboralidad del art. 1º, del Estatuto de los Trabajadores. 

No parece correcto, entretanto, decir que cualquier trabajo puede ser contratado a través de relaciones distintas de contrato de trabajo, pues los trabajos dependientes materializan relación laboral y son contratados necesariamente bajos las normas del Estatuto de los Trabajadores. Sólo a los contratos para trabajos no dependientes o semi-dependientes es posible contratación de naturaleza diversa.

Aun no cabe a las partes elegir la calificación jurídica de los servicios contratados, sino la ley, que lo hace en razón de la naturaleza de tales servicios y de la forma y condiciones bajo las cuales son prestados. Ya se dice arriba que la subordinación es un elemento fáctico, o sea, existe o no existe en la relación de trabajo, independientemente del que se escriba en el contrato o lo que lo dicen las partes.    

Finalmente, señala el Profesor Pérez de los Cobos “desde el punto de vista dogmático, la consideración de la subordinación como “tipo”, y consiguientemente su ductilidad al contexto socioeconómico y cultural, no vendría, de esta forma, sino a encontrar rotunda corroboración. La “subordinación” que en el contexto cultural, político y económico de los años 60/70 permitió una unánimemente percibida tendencia expansiva, tendencia en la que, como advierte Spagnuolo Vigorita, se ha ido demasiado lejos, puede ahora, sin graves traumas, adaptándose a un contexto socioeconómico y cultural distinto, restringir su alcance. En última instancia, tal no seria sino una confirmación de la certeza de las palabras de Bayón, cuando afirmaba que “la protección legislativa a los que viven de su trabajo no es un problema jurídico estático y resuelto ya para siempre o para algunos años, sino un fenómeno dinámico e vivo”.  

Como ya dicho arriba, es posible encontrar a un solo tiempo elementos de subordinación y de autonomía en trabajos situados en la zona de frontera entre el trabajo asalariado e el trabajo autónomo, aun porque en toda prestación personal de trabajo hay un cierta dosis de dependencia del que trabaja. Entretanto, eso por sí no autoriza calificar la subordinación como algo “dúctil a los cambios de la realidad socioeconómica o de la cultura industrial”, pues  dúctil y rica es la realizad socioeconómica y la cultura industrial, las que producen nuevas y singulares formas de prestaciones de servicios de acuerdo con las nuevas tecnologías y con las mudanzas en los procesos productivos y de administración empresarial. No significa, entretanto, que se deba extender el criterio de la subordinación a esas nuevas situaciones, aun porque la subordinación es un dado de realidad y no una dúctil ficción jurídica a ser inventada o modificada de acuerdo al interés de las partes. Se trata, al revés, de proveer esas nuevas categorías del que el Profesor Sanguineti llama de “medios de defensa adecuados a su situación específica”, o sea, de normalización diferenciada que les garante protección contra la eventual explotación por el empresario comprador se sus servicios. 

A su vez, el Profesor Rodríguez Piñero presenta opinión diferente, en pág. 161 e ss de la obra citada, admitiendo ser conveniente “construir al lado de los trabajadores dependientes un concepto de personas equiparadas legalmente a estos trabajadores, e incluibles por ende en el Derecho del trabajo”, inobstante el Derecho del trabajo ser, por su propia definición, el Derecho del trabajo dependiente.

Dice el profesor que “las “irradiaciones” del Derecho del Trabajo, es decir, su posible aplicación más allá de las fronteras del trabajo dependiente, más que de “zonas grises”, constituyen el problema de la posible ampliación del ámbito de vigencia del Derecho del Trabajo. No si trata de un problema de las dificultades de interpretación de la existencia de dependencia sino que se parte exactamente de su inexistencia. La cuestión es simplemente en saber el cuándo, cómo y en qué supuestos debe tener lugar la aplicación de normas laborales a trabajo no dependientes, considerando que el Derecho del trabajo “es un Derecho protector y que debe alcanzar al económicamente débil que vive meramente de su trabajo”.

De la misma forma que el Profesor Sanguineti, Rodríguez Piñero crea que esto puede tener lugar fundamentalmente de dos formas: a) a través de cláusula general definiendo un supuesto genérico de personas equiparadas por decisión legal; b) a través de cláusula especial por la que se extiende la aplicación de algunas disposiciones de Derecho del trabajo a supuestos específicos expresamente definidos.

La España, argumenta, ya ha hecho definición por esta última vía, al aplicar al trabajo a domicilio y los representantes de comercio una parte de las disposiciones laborales, a quien, pese a la inexistencia de la dependencia, someten los conflictos que les afectan. Y la casuística de esas personas equiparadas a los trabajadores podría ser muy amplia y extensa, como por ejemplo agentes de seguros, contratistas de obra que actúan no persiguiendo “lucro especial”, ciertos tipos de trabajo parciario, etc, pues, a final, “al igual que existen exclusiones expresas de trabajos dependientes (por ejemplo el servicio domestico) el legislador acepta inclusiones expresas en la legislación del trabajo, lo que no es obstáculo para el valor definitorio de la nota de la dependencia”. En consecuencia, dice, “el Derecho español del trabajo es el Derecho del trabajo dependiente y de los supuestos legalmente equiparados a éste”.

Se trata, entonces, de establecer “criterios definidores de las personas equiparables legalmente a los trabajadores dependientes, que un buen sector de la doctrina comparada sitúa de la siguiente forma: a) debe tratarse de una prestación personal y “pura” de trabajo, en sentido propio, sin importar la estructura jurídica (operis u operarum) en que tal trabajo se preste; b) debe tratarse de un trabajo no dependiente, pues de otro modo se trataría de un trabajo sometido por sí mismo al Derecho del trabajo; c) no debe prestarse trabajo al público, ofrecerse servicios al mercado, sino para una persona o un círculo determinado de personas determinadas diríamos (prescindiendo de un significado jurídico preciso) por cuenta de persona determinada; d) carácter “asalariado” de ese trabajo. No basta que el productor no trabaje para el mercado sino para un empresario concreto, sino que además debe trabajar para él por un “precio cierto”, de modo que el que trabaja no actúe como empresario buscando lucro empresarial derivado de las situaciones del mercado, sino simplemente buscando la remuneración de su propio trabajo”.

“Desde el punto de vista sociológico este productor está, por tanto, más cerca del trabajador que del empresario, aunque jurídicamente pueda ser calificado como empresario autónomo: es un prestador de trabajo independiente en una situación de dependencia económica. Su fundamento de ganancia es su trabajo (su único bien económico por carecer de capital) y de este trabajo obtiene simplemente una adecuada remuneración similar a la que un trabajador dependiente recibe por su trabajo”.

Y tras señalar que “la ajenidad, ni en su forma de ajenidad de frutos ni de ajenidad de riesgos, es criterio necesario ni suficiente para la calificación del trabajo objeto del Derecho español del trabajo”, el Profesor Rodrigues Piñero concluye que:

“a)  la dependencia, correctamente entendida, es el criterio fundamental definitorio del trabajo objeto del Derecho del trabajo;

b) el Derecho del trabajo español incluye en su seno dos supuestos específicos de trabajo no dependiente: el representante de comercio y el trabajo a domicilio. Se trata meramente de la equiparación parcial, en base a una situación económica semejante al trabajo dependiente de ambos supuestos heterogéneos y no de una cuestión de calificación jurídica o de construcción de un concepto jurídico genérico nuevo que incluya ambas figuras y al trabajo dependiente;

c) sería conveniente extender la aplicación del Derecho del trabajo a quienes prestan trabajo personal dependiente por cuenta de determinada persona y por precio cierto. La ampliación del ámbito del Derecho del trabajo por una cláusula general de este tipo no haría perder, sin embargo, su valor definitorio al criterio de la dependencia”.

Arriba ya se mostró que es posible y conveniente establecer legislación reguladora para los trabajos semi-dependientes o parasubordinados, sin necesariamente albergarlos en el seno del Derecho laboral, tan sólo otorgando a los mismos algunos institutos de este Derecho, inclusive la competencia en materia procesal, en la forma del Estatuto del Trabajador Autónomo cuyo conocido proyecto de Ley tornado público encontrase en discusión en España, y cuyo Capítulo 2 trata del régimen profesional del trabajador autónomo dependiente. Esta parece ser la forma más adecuada de enfrentar y resolver el problema, pues permite a los trabajadores en esas condiciones la efectiva fruición de los derechos sociales fundamentales (remuneración; descansos semanal, anual y festivos; protección en supuestos de demisión; jurisdicción  especial laboral; libertad de asociación; negociación colectiva; prevención de riesgos laborales; seguridad social, etc) así como les garante contra la eventual explotación del empresario, sin desfigurar los institutos jurídicos específicos de la relación laboral, entre ellos el de la subordinación.

Con efecto, la propuesta de Estatuto del Trabajador Autónomo puesta a la discusión publica es bastante representativa de esta fase postindustrial española, y con cuanto contenga muchas indefiniciones, es sin duda un significativo avance en materia de protección al trabajador autónomo económicamente dependiente, además de abrigar en su cuerpo a las categorías que hoy son reguladas por leyes especiales, los agentes mercantiles o comerciales y a los prestadores de servicios de transporte al amparo de autorizaciones administrativas (Ley 12/1992, de 27 de marzo y Ley 19/1977, de 1 de abril).

04. Conclusión

Las divergencias de los juslaboralistas en torno de la cuestión de los trabajadores parasubordinados o semi-dependientes hace parte de la construcción de una doctrina específica para atender a la intensificación de estas situaciones que últimamente se observa en la dinámica de la economía e de la administración empresarial, pero no impide que se enfrente de pronto y con eficacia el problema, adaptando el sistema legal institucional para el amparo y protección de ese importante sector de las clases  trabajadoras.  

No se trata, como algunos predican, de hacer una verdadera refundación del Derecho del Trabajo (expresión que el eminente Profesor Palomeque reconoce cargada de alguna dosis de exagero), sino de definir los supuestos de actuación legal de los contratos que envuelven trabajadores parasubordinados o semi-dependientes, preservando el Derecho del trabajo para los trabajadores dependientes.

Al contrario do que muchos dicen o piensan, el Derecho del trabajo no está en crisis, pues sus fundamentos teóricos, filosóficos, sociales y políticos  continúan inalterados, fuertes y consolidados, inclusive exportando soluciones de Derecho positivo y adjetivo para los autónomos dependientes y para los trabajadores parasubordinados y semi-dependientes, así como ya lo había hecho para otras categorías en el Derecho comparado (el Código de Defensa del Consumidor, en Brasil).   

Salamanca, junio/2006.
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